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UUmio . Siab. Tip. Dott. L. Vallarti! - Vi» Diaccimi, l* 



1. — Il professore Muzio Pampaloni, in un interessantissimo 
articolo Sulla condizione giuridica delle rive del mare in diritto 
romano, pubblicato nel Bollettino dell'Istituto di diritto romano 
(anno IV, 1891, fase. IIMV, pag. 19 segg.), osserva assai giusta- 
mente (1. cit. pag. 212 in fine), che « il motivo poi per il quale 
la res communis è sottratta al commercium non è da ricercarsi 
sempre nella natura fisica della cosa, in quanto essa sia natu- 
ralmente incapace di possesso o di appropriazione esclusiva 
(proprietà) ». 

Né meno giustamente ei soggiunge (ivi nota 10) tale essere 
però l'opinione comune, a venire dalla Glossa fino a noi. 

Tra coloro che fanno derivare la incommerciabilità di tali 
cose dall'impossibilità fisica del dominio, anziché del possesso, 
sopra di esse (ciò che dal punto di vista da cui noi intendiamo 
trattare la questione è affatto indifferente) trovansi, insieme a 
non pochi altri, Boecking {Pand. I, § 70) e Windscheid (Pand. 
§ 146). 

Agli scrittori moderni citati dal Pampaloni (loc. cit. nota 10) 
come sostenitori dell'una o dell'altra di quelle due spiegazioni 
possiamo aggiungere C. G. Waechter(l), F. H. Vering(2), Puch- 
ta (3), R. Sohm (4), Salkowski (5) e Baron (6), tanto per mo- 



li) Pandekten (Leipzig 1880) I, § 60, pag. 272. 

(2) Qeschtchte u A Pandekten (V. Aufl., 1887), § 67, pag. 171. 

(3) Institut. (IX. Aufl. bea. v. Krueger, Leipzig 1891), voi. II, § 223, pag. 132 
in fine. 

(4) Institut. (III. Aufl., 1888) § 46, pag. 202. 

(5) Lehrb. d. InsiiU (V. Aufl., 1887) § 71, pag. 186. 

(6) Pandekten (VII Aufl., 1890) § 46, pag. 79. — Anche Holdbr, Institut. dei 

1 
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strare ancora meglio che in generale può dirsi essere tuttora 
assolutamente dominante questa communis opinio, secondo la 
quale le res communes omnium sarebbero extra comwercium 
per la loro inidoneità naturale ad essere oggetto di possesso o 
di dominio. 

« Certo, osserva il Pampaloni (loc. cit. pag. 213), quanto al- 
Paria ed anche, se si vuole, quanto aìVaqua profluens, potrà 
esservi codesta incapacità al possesso o addirittura alla proprietà, 
ma quanto al mare ed alle rive del mare, è molto da dubitare. 
Che il mare (e le rive con esso) sia fisicamente incapace di pro- 
prietà, non credo possa dimostrarsi direttamente; soltanto indi- 
rettamente, in quanto si neghi la possibilità del possesso ». 

Il chiaro autore però confuta anche quest'ultima difesa che 
potrebbe farsi della teoria comune in modo, tale che sarebbe 
una vera superfluità il tornarvi sopra. 

Solo può sino" da ora aggiungersi a quelle sue argomenta- 
zioni, che, quanto alle rive del mare tanto è concepibile una 
proprietà sopra di esse, che il nostro legislatore, sull'esempio 
del codice civile francese (art. 538) e di altri, le pone tra i beni 



róm. Rechts (III. Aufl., Leipzig 1893) § 23 B, pag. 63 e seg., pone Paria e V acqua 
liberamente corrente (Luft una das frei fliessende Wasser) insieme alle ferae bestìae 
tra le cose, che, pure essendo humani iuris, sono però sottratte al dominio di di- 
ritto come di fatto {der rechtlichen uoie der factischcn Beherrschung). Non no però 
vedere perchè mai quest'illustre scrittore abbia così voluto fare una sola categoria 
delle res communes omnium e delle res nullius, restringendo quest'ultime agli ani- 
mali selvatici, e trascurando tutte le altre specie, che molte volte sono sottratte 
anche alla signoria di fatto dell'uomo anche nel senso di esserne difficile l'impa- 
dronirsene, non meno che di molte specie di animali selvatici. Che differenza può esservi 
a tale riguardo, per esempio, tra la perla o la pietra preziosa che giace sepolta 
od appena visibile tra l'arena della spiaggia del mare e molti animali selvatici che 
per la loro assoluta incapacità a difendersi od a salvarsi ^on la fuga, vengono a 
trovarsi come materia inanimata in piena balìa di chi primo vi s'imbatte? Nò chiara 
parrai la distinzione che al tempo istesso questo autore fa tra l'aria e Vaqua prò- 
flvens* che dice naturale iure communes omnium, ed il mare ed il lido di esso, dei 
quali a quanto pare non potrebbe dirsi altrettanto. Egli infatti dopo avere dichiarato 
quel carattere di communes omnium dell'aria e dell'agra profluens soggiunge: 
« Wàhrend das offene Meer ausserhalb jedes Staatsgebietes liegt, so entzieht sich 
PRrvATER Beherrschung seine Kùste, welche soweit rei eh t als die Fluth steigt ». 
Dove quel privater scritto crassioribus literis non può voler dire altro che qui si ha 
una Beherrschvng pubblica. Ma di che specie sarà essa? Potrà cioè dirsi senz'altro 
che il lido è pubblico, mentre pure dallo stesso autore è messo insieme con i wilde 
Thiere, con Vaer e Vaqua profluens tra le res humani iuris sottratte alla rechtli- 
chen wie der factischen Beherrschung? — Checché poi sia del Ut s y quale sarà la 
condizione giuridica del mare dal momento che a quanto sembra esso non è nep- 
pure compreso tra le res communes omnium insieme coll'aer e Vaqua profluens* 
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dello Stato di demanio pubblico (art. 426 e seg.) (1), sotto la 
rubrica « dei beni relativamente alle persone a cui apparten- 
gono » (libro II, tit. I, cap. ITI). 

« Nel mio modo di vedere (conclude su questo punto il Pam- 
paloni, loc. cit. pag. 214) il mare e con esso le sue rive, sonò 
res extra commercium per un motivo giuridico desunto dal 
diritto delle genti (ex iure gentium), per quello stesso motivo, 
per cui in altre epoche poteva dirsi res communis la superficie 
della terra, quantunque la natura loro non sia tale da poterle 
come res extra commercium ascrivere alle res communes. Se 
avesse importanza pratica, io direi che il mare e le rive del 
mare (ed un tempo la superficie della terra) quodadmodo res 
communes omnium sunt, a quel modo che le cose sanctae sono 
piuttosto res quasi divini iuris, che res divini iuris. Ed una 
conferma della mia idea parmi appunto poterla desumere dalle 
11. 34, § 1 e 51 D. de contr. empi. 18, 1 ». 

Ciò in sostanza è vero, ma secondo me è soltanto una parte 
della verità. 

Intendo dire, che, contrariamente alla indiscussa communis 
opinio degli interpreti antichi e moderni sopra esposta, nella 
coscienza dei giureconsulti romani tutte indistintamente le quattro 
categorie di cose communes ricordate nelle fonti erano extra 
commercium, non già perchè ne fosse per ragioni d'ordine fisico 
o di logica giuridica inconcepibile la commerciabilità (ciò che in 
ogni modo, come appunto dice il Pampaloni, potrebbe dirsi solo 
di alcune di esse), ma perchè tale commerciabilità dal di- 
ritto non si era voluta o permessa, per un principio di diritto 
delle genti o naturale, come più innanzi spiegheremo. 

Invece il Pampaloni, a quanto sembra, sostiene tale concetto, 
come una sua idea (confr. le sue parole surriferite), della quale 
i giureconsulti romani non avrebbero avuto coscienza, e che in 
ogni modo egli applicherebbe soltanto al mare ad alle rive di 
esso. 

Ad interpretare cosi il pensiero del chiaro autore mi induce 
anche il fatto, che il fr. 34, § 1, de contr. empt. 18, 1, da lui 
scelto e riferito come prima tra i pochi « dai quali sembra po- 
tersi desumere conferma della sua idea » e che dichiara nulla 
la vendita di quelle cose quas natura vel gentium vel mores 
civitatis commercio exuerunt, più di ogni altro si presta a so- 



(1) Di questi articoli si occupa in modo abbastanza particolareggiato lo stesso 
Pampaloni, ivi, pag. 241 seg. 
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stegno della communis opinio. Imperocché siccome nel testo non 
si accenna menomamente a quali siano le cose quas natura 
commercio \exuif] in opposizione a quelle quas gentium ius vel 
mores civilatis commercio exuerunt, si potrebbe benissimo in- 
tendere che nella mente del giureconsulto romano (Paolo, 
lib. XXXIII ad edictum) tutte le res communes omnium appar- 
tenessero alla prima categoria, od anco che nella frase quas 
natura vel gentium ius quelle due espressioni natura e gentium 
ius fossero considerate come due modi di esprimere un identico 
concetto, corrispondente ad un'unica categoria giuridica, nella 
quale entrerebbero ugualmente tutte le diverse categorie di res 
communes. 

Del resto quel nostro modo di interpretare il pensiero del 
Pampaloni ci sembra dimostrato giusto dal fatto istesso che egli, 
come abbiamo visto, vorrebbe fare del mare e delle sue rive una 
categoria di cose comuni in senso improprio od a metà, come 
di cose, cioè, com'egli dice, che quodadmodo res communes om- 
nium sunt. 

Ora nelle fonti non solo non si trovano argomenti a sostegno 
di una tale distinzione, tanto è vero che non ve ne ha trovati 
neppure il Pampaloni, ma oltre al fatto, secondo me di un valore 
veramente decisivo, che i testi mettono sempre sulla stessa li- 
nea, come unica categoria di cose ugualmente comuni, senza 
distinzione alcuna, aer, aqua profluens et mare et per hoc Mora 
maris (1), abbiamo, che Ulpiano espressamente ci dice, che et 
quidem mare commune omnium est et Mora maris sicuti abr, 
ossia come quella per l'appunto tra le due cose (aer et aqua 
profluens) secondo il Pampaloni solo comuni in senso proprio, 
di fronte alla quale il mare ed i suoi lidi più specialmente do- 
vrebbero apparire comuni solo impropriamente (2). 

Vero è che in fr. 51 de contr. empL 18, 1, il giureconsulto 
Paulus, libro XXI ad edictum, dice che Mora nullius sunt, sed 
iure gentium omnibus vacant Ma se qui Paolo parla soltanto di 
Mora è perchè egli intende solo di stabilire quali siano le cose 
che nella vendita di un ager, in modum agri non computantur 
sebbene ad esso materialmente congiunte. Ed è ovvio il com- 



(1) § 1, I. de r. div., 2, 1 ; fr. 2, g 1 de dw. rer., 1. 8 (ex Marc, libro III, 
Insiti). 

(2) E così anche Cicerone, Pro Sex. Roseto, 26: € Quid tam est commune 
quam spiritila vivis, mare fluctuantibua, litua eiectis? ». — Viro., Aen., VII, 229 
«... lituaque rogamua Innocuum et ennetia undamque auramque patentem ». 
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prendere che tra le quattro categorie di res communes omnium 
era solo a riguardo dei litora, quae fundo vendito coniuncta 
sunty che poteva farsi quella questione. Il mare, ad esempio, 
anche se fosse stato in commercio non avrebbe mai potuto con- 
siderarsi come computabile in modum agri. 

Nulla dunque ci autorizza a supporre che Paolo intendesse 
fare dei lidi una categoria di cose comuni distinta dalle altre, 
ossia di cose quodadmodo communes, comuni cioè non natura 
come le altre, ma soltanto iure gentium. 

Che poi a favore di una tale distinzione non possa trarsi alcun 
argomento, come invece sostiene il Pampaloni, dal fr. 34 § 1 
sopra citato dello stesso Paolo (libro XXXIII ad edictum\ abbiamo 
già detto di sopra. Non possiamo però tralasciare di aggiungere, 
che anzi la retta interpretazione di questo testo conduce neces- 
sariamente al resultato opposto, ossia alla negazione di quella 
stessa distinzione. 

Dice il fr. € Omnium rerum, quas quis habere vel possidere 
vel persequi potest, venditio recte flt: quas vero natura vel 
gentium ius vel mores civitatis commercio exuerunt (Hai. exe- 
merunt), earum nulla venditio est ». 

Come vedesi, qui Paolo intende soltanto di stabilire quali siano 
le cose che possano essere oggetto di vendita, e taii dichiara 
tutte quelle, quas quis habere vel possidere vel persequi potest. 

Onde viene che quando egli, subito dopo, passa ad enumerare 
le cose che non possono essere oggetto di vendita, soggiungendo, 
che, quas vero natura vel gentium ius vel mores civitatis com- 
mercio eocuerunt, earum nulla venditio est, noi dobbiamo tenere 
presente, che in generale il concetto di commerciabilità delle 
cose coincide con quello della loro idoneità ad essere oggetto di 
possesso (o, come altri a torto sostengono, di proprietà) solo fin- 
ché si tratti di cose corporali. Quando invece, come qui, si tratta 
di determinare in generale quali cose possono vendersi, il cri- 
terio di quella idoneità non è più sufficiente, perchè oggetto di 
vendita possono essere anche tutte le cose incorporali, che com'è 
noto, secondo i Romani, non potevano essere oggetto di possesso 
né di proprietà. Ed è appunto per questo che Paolo, per indicare 
in poche parole tutto l'insieme delle cose che possono vendersi, 
ha detto che tali sono tutte quelle quas quis habere vel possi- 
dere vel persequi potest (1). Ne consegue, che, a sua volta, quella 



(1) Fr. 178, § 2, de V. S., 50, 16. Ulpianus, libro XLIX, ad Sabinum: « Ac- 
tionis verbum et speciale est et generale, nani omnis actio dicitur, sive in personam 
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enumerazione di categorie di cose non vendibili, ossia, che nes- 
suno habere vel possidere vel per sequi poteste fatta col dire che tali 
sono tutte quelle quas natura vel gentium ius vel mores civitatis 
commercio eooueruntj non può riferirsi soltanto alle cose corporali, 
né può per conseguenza riposare sul concetto della idoneità o 
meno delle cose ad essere oggetto di possesso. E cosi resta 
escluso assolutamente, che Paolo con quelle sue espressioni in- 
tendesse di fare la teoria delle res communes e di dividerle in 
quel modo che il Pampaloni vorrebbe. 

Del resto, quanto lato sia nelle nostre fonti il significato di 
una espressione qual'è quella usata qui da Paolo (res quas na- 
tura, vel gentium ius — commercio exuerunt) ci è provato, ad 
esempio, dallo stesso Oiustiniano, là dove egli (§ 2 1. de inut. 
stip. 3, 19) dichiara nulla la stipulazione Lucium Titium cum 
servus erit dare spondes ì et similia : quia natura sui dominio 
nostro bxbmpta in obligationem deduci nullo modo possunt. Che 
se si può dire, come la Giustiniano, che l'uomo libero è sottratto 
al nostro dominio natura sui, ciò non si può certo intendere in 
quel senso in cui secondo il Pampaloni lo sarebbero Yaer, Vaqua 
profluens in opposizione al mare ed ai suoi litora. 

Infatti quel natura vel gentium ius — commercio exuerunt 
del fr. in esame ò da intendere in senso affatto generico, per 
modo, cioè, che vi si comprendano anche le cose che non sono 
più o che non furono mai in rerum natura e che appunto Giu- 



sive in rem sit petitio: sed plerumque actiones personales solemus dicere. Petitionts 
autem verbo in rem actiones signifìcari videntur. Persbcutionis verbo extraordinarias 
persecutiones puto contineri, ut puta fideicommissorura et si quae aliae sunt, qua e 
non habent iuris ordinarli ezecutionem >. Ed a buon diritto osserva a questo pro- 
posito M. Wlassar (RÓmische Prozessgesetze, Leipzig 1881-1891, IL Abtheil, § 18, 
nota 6, pag. 11) che « qui Ulpiano intende di porre in sodo il significato che ha 
la parola persecutio, quando essa (ad esempio nei documenti di negozi giuridici) ri- 
corre accanto ad actio o ad actio petitio, dicendo cioè che essa, atta certamente ad 
esprimere il concetto di actio, posta accanto a questa indica le persecutiones extraor- 
dinariae, che non hanno iuris ordinarti executionem (ossia, come il nostro autore 
spiega: toelche nicht teifolgt xcerden konnen [cfr. Gai., II, 252 in fin.; Frontin., De 
controv., pag. 44, v. 6-7; Lacbmann; Ulp., Dig. 47, 1, 3; Paul., Dig. 45, 1, 85 pr.] 
nel processo ordinario, ossia nel processo formulate civile o pretorio) ». E con lo 
stesso autore conveniamo pure che € questa spiegazione di Ulpiano (libro VI ad 
Edictum), del tutto chiara, ci dà anche il criterio fondamentale per la interpreta- 
zione del fr. 10, D. eod.: « Creditore* accipiendos esse constat eos, quibus debetur 
ex quacumque actione vel persecutione, vel iure civili, Bine ulla exceptionis perpetua© 
remotione, etc. ». Il che senz'altro è già più che sufficiente a provarci quell'ampio 
significato della parola persecutio, sul quale appunto riposa la nostra argomen- 
tazione. 
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stimano nello stesso testo sopra citato dichiara non potere essere 
dedotte in obbligazione, in opposizione ad omnis res quae do- 
minio nostro subiicitur (1). 

2. — Ma per dare una base positiva a questa nostra ricerca 
del concetto romano di res communes omnium crediamo, se non 
assolutamente necessario, molto opportuno cominciare dallo sta- 
bilire colla massima esattezza e certezza possibile il significato 
concreto che lo stesso diritto romano attribuì alle espressioni 
res communis e communio nei vari casi nei quali esse ricor- 
rono. 

Commune, come dicono tutti i lessici e come del resto già 
insegna la più elementare conoscenza della lingua latina, è quod 
est plurium. Più esattamente può dirsi, che è commune quod est 
omnium, di tutti cioè i componenti quella data categoria di per- 
sone o di cose della quale si parla. 

Nei rapporti giuridici da persone a cose adunque sarà com- 
mune ciò che è ugualmente e contemporaneamente di tutti e 
singoli gli appartenenti a quel ceto di persone del quale si 
tratta. 

Di cose comuni in diritto romano s'incontrano tre diverse 
categorie : le res communes omnium, delle quali abbiamo parlato 
sino ad ora, le res plurium communes, ossiano quelle che ap- 
partengono soltanto a due o più persone, per quel tale rapporto 
che i Romani chiamarono per eccellenza communio e gli inter- 
preti e i giuristi moderni condominio o comproprietà, e final- 
mente le res communes o communio universitatis, siano esse rei- 
publicae o civitatis (2), in uso pubblico. 



(1) Pr. § 1, Ist. de inut. stip. y 1, 19: « Omnia res, quae dominio nostro subii- 
citur, in stipulationem deduci potest, sire illa mobilia sit sive soli sit. 1. At si quia 
rem quae in rerum natura non est aut esse non potes, dari stipulatus fuerit, voluti 
Stichum, qui mortuus sit, quam vivere credebat, aut hyppocentaurum, qui esse non 
possi t, inutilis erit stipulatio ». Nello stesso modo su per giù si esprime anche Gaio, 
HI, 97, 97 a (quivi secondo almeno la restituzione proposta da Lachmànn e comu- 
nemente accolta). 

Tanto più che anche Paolo in quel suo testo (fr. cit, ; § 2) pone come prima 
applicazione di quelle sue regole la nullità della vendita di un uomo libero. 

(2) Fr. 6, g 1 de r. div., 1, 8. Marcianub, libro IH, Institut. : « Universitaria 
sunt, non singulorum ve luti quae in civitatibus sunt theatra et stadia et similia et 
si qua alia sunt communia civitatium ideoque nec^servus communis civitatis singula- 
rum prò parte intelligitur, sed universitatis et ideo tam contra civem quam prò eo 
posse servum civitatis torqueri divi fratres rescripserunt, ideo et libertus civitatib 
non habet necesse veniam edicti potere, si vocet in ius aliquem ex civibus >. Il giu- 
reconsulto romano, come vedesi, pone indistintamente tra i communia civitatis le cose 



_ 8 — 

Che poi di queste tre categorìe di cose communes alcune 
siano tali per un principio giuridico tratto dal ius gentium ed 
altre invece per un principio di ius civile poco importa per la 
nostra questione, dal momento che per tali le riconosceva il di- 
ritto positivo romano, al quale noi qui esclusivamente ci rife- 
riamo. 

Noi, come abbiamo detto, ci proponiamo specialmente di ri- 
cercare che cosa realmente volesse dire per diritto romano Tes- 
sere una cosa comune in ciascuno dei vari modi or ora enume- 
rati, poiché ci sembra assolutamente incontestabile, che quelle 
tre specie di comunione dovessero aver tra di loro qualche punto 
di contatto, dovessero cioè nella loro intima natura giuridica far 
capo tutte ad un medesimo concetto fondamentale. Dal quale punto 
di vista, come ben si comprende, è affatto indifferente che quel- 
Tessere communes costituisca per dette categorie di cose una 
condizione immutabile, com'è di quelle communes omnium, o 
soltanto accidentale e più o meno transitoria, com'è delle altre. 
Ciò, sempre da quel nostro speciale punto di vista, potrà influire 
soltanto nel senso, come infatti avviene, che la espressione res 
communes senz'ai tra determinazione serva per antonomasia ad 
indicare quelle della prima categoria, ossia le communes om- 
nium. 

Per ragioni di metodo, che si faranno manifeste da sé mano 
mano che procederemo oltre nelle nostre indagini, cominceremo 
dal ricercare fino da ora come debba propriamente concepirsi in 
diritto romano la condizione delle cose appartenenti per uguale 
diritto a più persone contemporaneamente, ossia quel rapporto 
che i Romani chiamarono senz'altro e per eccellenza communio, 
e che poi gli interpreti dissero condominium o comproprietas , 
perchè proprietà fu da essi definito e chiamato il diritto di cia- 
scun comunista, detto perciò condominus o comproprietario, 



pubbliche, d'uso pubblico (theatra, stadia et similia) e le cose appartenenti al pa- 
trimonio cwitatis, o dello Stato, in pecunia populi, e che sono comuni solo in un 
senso molto lato, come appunto erano e dicevanei communes (universitatis) le cose 
appartenenti ad una persona giuridica. — Fr. 1, § 1, D. quod cuiuscumque uni- 
versitatis nomine vel cantra eam agatur, 3, 4. Gaius, libro UT, ad Edictum provin- 
ciale: e Quibus autem permissum est corpus habere collegii societatis sire cuiusque 
alterius eorum nomine, proprium est ad exemplum rei publicae habere RR8 com- 
munes, arcam oommunbn et actorem sive syndicum, per quem tamquam in re publica, 
quod communi ter agi fieri qu e oporteat, agatur fiat ». 

Queste due ultima categorie di res communes nel lato senso sopra detto non 
interessano punto il nostro studio, ^ome meglio vedremo più innanzi. 
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sulla cosa comune. Diritto che invece, secondo noi, potrebbe 
dirsi tale tutt'al più nei soli rapporti estemi, ossia nei rapporti 
tra i singoli comunisti e gli estranei alla comunione, come meglio 
spiegheremo più avanti. 

3. — In generale essere una cosa propria o nella proprietà 
di una o più persone può significare soltanto alcunché, di cui 
niun'altra persona oltre quella o quelle alle quali ci riferiama 
può essere partecipe. 

Perciò appunto i giureconsulti romani, con precisione di lin- 
guaggio meravigliosa, mentre da una parte chiamano i comunisti 
in senso assoluto e nei rapporti esterni domini (1), dicendo anzi 
di essi nec quemquam partis corporis dominum, esse, sed totius 
corporis prò indiviso prò parte dominium hdbere (2), dall'altra 
danno ad essi nei loro rapporti interni, dall'uno all'altro, l'ap- 
pellativo di sodi e mai quello di condomini. E sì che una tale 
forma, che pure tanto bene risponderebbe al concetto comune 
di comproprietà, sarebbe stata del tutto normale e corretta anche 
dal punto di vista della lingua (3). 

Ciò che avviene appunto perchè, come ho detto, nei rapporti 
interni della communio nessuno dei comunisti preso isolatamente 
è proprietario. 

D'altra parte proprietà certamente esiste, ma soggetto cii essa 
è la collettività dei comunisti. 

La particolarità di questo rapporto giuridico, di un tale moda 



(1) Confi*, ad esempio, fra i molti, fr. 28, comm. dìv. y IO, 3. 

(2) Il quale partecipare prò indiviso al dominio totius corporis, ossia a quell'u- 
nico e vero dominio che spetta, come meglio spiegheremo, a tutti i comunisti presi 
insieme è la negazione della proprietà della cosa nel singolo comunista preso a sé 
od in opposizione agli altri. Precisamente come il dire che una cosa propria di 
una tra più persone fa antitesi diretta ed assoluta coli' idea che quella stessa cosa 
è tra queUe stesse persone comune. Antitesi che, ad esempio, troviamo espressa 
molto chiaramente anche da Afeioanus , libro VI Quaestionwn, in fr. 32 de serv. 
praed. rust, 8, 3: « Fundus mihi tecum communis e3t: partem tuam mihi tradidisti 
et ad eundem viara per vicinum tuum proprium recto comodo servitutem constitutam 
ait neque quod dici soleat per partes nec acquiri nec imponi servitutem posse ìsto 
casu locum habere: hic enim non p9r partem servitutem acquiri, utpote cum in id 
te m pus adquiratur, quo proprius mbts fundus futurus sit ». Così anche in fr. 6, 
§§ 2-3 comm. praed., 8, 4, ed in altri. 

(3) Infatti nelle fonti s'incontrano le forme confideiussor, adoperate per esempio 
da Ulpiano in fr. 10 pr. de fideinss.. 46, 1 ; contutor che ricorre anzi assai di fre- 
quente (confr., ad esempio, fr. 14, § 6 f de solut, 46, 3; fr. 21, 41, A? a dm. et perù: . 
tutor., 26, 7; Vatic. fr. 228, ecc.); concurator (§ 1, I. de satisd. tut, 1, 21; fr. 19 
de admin. et peric. 26, 7) ed altre consimili. 
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di essere della proprietà, sta appunto in questa specie di com- 
plessità nell'elemento soggettivo, la quale, pure avendo caratteri 
tutti propri, non può però dirsi neppure che costituisca un 
esempio isolato nell'ordine dei fenomeni giuridici. Ad esso, come 
spiegheremo più innanzi, corrispondono altre categorie di com- 
plessità dell'elemento soggettivo, ed anche varie forme di com- 
plessità dell'elemento oggettivo del diritto, come è ad es. nel 
caso delle varie specie di res connexae (corpora ex contingen- 
tibus o ex pluribus cohaerentibus del fr. 30 pr. de usut*p. 41, 3), 
o di wtfuniversitas nel senso del fr. 8 quod viaut ciani 43, 24. 

È soltanto colTintendere così il condominio che può pure 
senza sforzo comprendersi come Yadiudi catto costituisca un vero 
modo di acquisto della proprietà per l'aggiudicatario, ossia per 
tale che già prima di essa era detto totius corporis — domi- 
nium hàbere. 

Si pensi specialmente al caso non infrequente, in cui (com'è 
previsto in § 5 I. de off. iud. 4, 17 e § 20 I. de act 4, 6) trat- 
tandosi di una cosa non suscettibile di divisione, essa viene ag- 
giudicata per intero ad uno solo dei soci. 

Ed infatti, secondo me, non è che un giuoco di parole il dire. 
come in genere fanno tutti gli scrittori, che Yadiudicatio è un 
modo d'acquisto della proprietà, perchè ogni interessato acquista 
subito l'esclusiva proprietà di ciò che gli viene attribuito dal 
giudice nel giudizio divisorio, mentre prima d'allora aveva sol- 
tanto la comproprietà sulla cosa comune, od almeno la sua 
esclusiva proprietà su di una parte era indeterminata. Perchè 
io non so concepire un acquisto di proprietà consistente nel fatto 
del semplice cambiarsi della proprietà già esisteste da non esclu- 
siva in esclusiva. 

La quale ultima difficoltà non si risolve certamente col dire, 
come pure fanno generalmente anche i trattatisti moderni 
(confr. ad. es. Dernburg, Pand. I, (2. a ed.), § 218, pag. 497), che 
l'acquisto di proprietà per adiudicalio è un acquisto derivativo, 
« perchè presuppone (dice lo stesso Dernburg, ivi) che le parti tra 
le quali avvenne la divisione fossero proprietarie della cosa ». 
Poiché, se così fosse, nel caso (per prendere il più comodo per 
la nostra dimostrazione) che la cosa non suscettibile di divisione 
venga aggiudicata per intero ad un solo dei condividenti, costui 
acquisterebbe la proprietà del tutto solo se ed in quanto egli 
stesso aveva già tale proprietà. Ed allora come può parlarsi di 
acquisto derivativo, di successione? Si dirà, ma non proprietà, 
egli aveva soltanto una comproprietà, ossia una proprietà di- 
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versa da quella che egli viene ad avere dopo l'aggiudicazione. 
Ma allora siccome lo stesso vale anche per gli altri comunisti, 
come si spiega che l'aggiudicatario succedendo a costoro, ossia 
in un diritto sulla cosa di natura identico a quello ch'egli ha 
già, vede modificarsi questo sostanzialmente e divenire da non 
esclusivo esclusivo? Perchè, se si nega che vi sia tale cam- 
biamento sostanziale nel suo rapporto giuridico con la cosa si 
ricade nel ragionamento da noi fatto prima. 

In realtà i singoli comunisti non sono proprietari nessuno e 
finché stanno in comunione la proprietà appartiene alla collet- 
tività. E solo così e non altrimenti si spiega ad es. come nessun 
di essi possa senza il consenso degli altri costituire una servitù 
attiva a favore del fondo comune, e che in generale valga il 
principio « in re communi neminem dominorum iure facere, 
quidquam invito altero posse..., sì che in re pari potiorem causam 
esse prohibentis constati}). Mentre però, come subito aggiunge 
subito il giureconsulto, etsi in communi prohiberi socius a socio 
ne quid faciat potest, ut tamen factum opus tollat, cogi non 
potest 9 si, cum prohibere poterat hoc praetermisit: et ideo per 
communi dividundo actionem damnum sarciri poterit — quod 
si quid absente socio ad laesionem eius fecerit, tunc etiam tot 
lere cogitur ». E d'altra parte il compropietario di un edificio 
ha il diritto di farvi le riparazioni necessarie anche contro la 
volontà dell'altro comproprietario, il quale anzi perde il suo di- 
ritto sulla cosa se non rimborsa, per la parte che gli spetta, le 
spese occorse per le riparazioni più i relativi interessi entro il 
termine di quattro mesi (2). 

Agli stessi concetti sonò inspirati anche molti altri testi, tra 
i quali esamineremo soltanto alcuni dei più interessanti. — 
Fr. 8 de serv. praed. urb. 8, 2: Gaius libro VII ad ed. provin- 
ciale. « Parietem, qui naturali ratione communis est alterutri 
vicinorum demoliendi eum (Afonnus. del.) et reflciendi ius non est, 
quia non solus dominus est ». Fr. 27, § 1 eod. Pomponius XXXIII 
ad Sabinum. « Si in area communis aediflcare velis oocius pro- 
hibendi ius habet, quamvis tu aediflcandi ius habeas a vicino 
concessum quia invito socio in iure (altri in re) communi non 
habeas ius aediflcandi ». Lo stesso in modo anco più particola- 
reggiato è dichiarato in fr. 11 si servitus vindicetur 8, 5. Mar- 



(1) Fr. 28 comm. div., 10, 3 (Pàpinianus, lib. VII Qi'aest). 

(2) Paul., V, 10, 2; fr. 12, comm. dir., 10, 3; specialmente fr. 52, § 10, prò 
socio, 17, 2, ed altri testi citati in generale da tutti i trattatisti. 



cellus libro sexlo digestorurn: « An unus ex sociis in communi loco 
invitis ce Loris iure aedificare possit, id est an, si prohibeatur a 
sociis, possit cum his ita experiri ius sibi esse aedificare, et an 
socii cum eo ita agore possint ius sibi prohibendi esse vel illi ius 
aedificandi non esse: et si aediflcatum iam sit, non possit cum 
eo ita experiri ius tibi non esse ita aediflcatum habere, quaeri- 
tur, et magis dici potest prohibendi potius quam faciendi esse 
ius socio, quia magis ille, qui facere conatur ut dixi, quodam- 
modo sibi alienum quoque ius praeripit, si quasi solus dominus 
ad suum arbitrium iure (scr. re) communi velit ». Come può 
quindi ammettersi che il diritto del comunista preso isolatamente 
sia vera proprietà, se egli non può indurre modificazioni sulla 
cosa neppure quando queste consistano per essa in un semplice 
miglioramento, e quando l'usare della cosa comune anche nel 
modo più conforme alla sua natura e destinazione, come l'edificare 
su di un 9 area, se fatto senza il consenso degli altri socii costi- 
tuisce per il condomino, a detta di Marcello, un quodarnmodo 
sibi alienum quoque ius praeripere? E per converso come può 
dirsi che sia veramente proprietario colui che è costretto non 
solo a tollerare che suo malgrado altri (il socius) per diritto 
proprio restauri la cosa, ma a rimborsarlo delle spese occorse 
per tali restauri ch'egli non aveva voluti ? Inoltre, come abbiamo 
visto, il socius non può neppure costituire una servitù attiva a 
favore del fondo comune (fr. 18 comm. praed. 8, 4), benché da 
ciò la cosa non possa risentire che un vantaggio (fr. 86 de V. 
S. 50, 16; fr. 12 quemadm. serv. 8, 6), spesso notevolissimo, senza 
che ne resti in alcun senso alterato il suo modo di essere, il suo stato 
di fatto. Mentre d'altra parte anche quella modificazione nel senso 
di un aumento e respettivamente di un miglioramento che per 
tale fatto subirebbero il valore e la condizione della proprietà, 
di cui quella cosa è oggetto, non sarebbe punto irrevocabile, ma 
potrebbe anzi cessare del tutto e senza alcuna conseguenza a 
pieno arbitrio degli stessi condomini o quando che sia di chiunque 
fosse divenuto unico proprietario del fondo stesso. 

4. — Tutto ciò, insieme anche ad altri elementi che per ora 
trascuriamo, importa, come vedesi, una specie di vincolo corpo- 
rativo, a cui appunto tanto bene corrisponde la denominazione 
di socii data dai Romani ai singoli comunisti. Tanto che anzi il 
loro insieme si trova nelle fonti chiamato societas anche in casi 
nei quali la communio era od almeno poteva esistere del tutto 
indipendentemente dal contratto di società (1). 



(1) Fr. 26 de S, P. U., 8, 2. Paulus, libro quìntodecimo, ad Sabinum: e Per 
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Da ciò proviene pure, secondo me, che se un condomino ri- 
nunzia senz'altro al suo diritto, non si ha derelizione vera e 
propria, ma tal diritto si accresce ipso iure a favore degli altri 
sodi, senza che sia concepibile una vera occupazione per parte 
di essi. E quando in fr. 3 prò derelicto, 41, 7, Modestinus, libro VI 
differentiarum, alla domanda : « an pars prò derelicto haberi 
possit», risponde: «et quidem si in re communi socius partem 
suam reliquerit (secondo alcuni manoscritti dereliquerit), eius 
esse desinit, ut hoc sit in parte quod est in toto », ciò non si- 
gnifica che si abbia una vera e propria derelizione in tutta l'e- 
stensione del termine, nel senso cioè che la sua quota resti va- 
cante, ma soltanto che il socius derelinquente perde per tale 
suo fatto il suo diritto, come lo perderebbe se avesse derelitto 
la cosa, essendone solo ed assoluto proprietario. 

Appunto ut sit in parte quod est in toto, dove parte non è, 
come ben si comprende, una parte materiale di cosa, ma sol- 
tanto parte ideale. E niunó potrebbe revocare in dubbio che 
derelizione di parte ideale, di pars prò indiviso è un concetto 
giuridico sostanzialmente diverso dalla derelictio di una cosa 
corporale, che si attua coll'abbandono del possesso, del possesso 
nel senso rigorosamente tecnico della parola mentre non è pos- 
sesso in tal senso quel rapporto di fatto in cui può stare ciascun 
socius colla cosa comune, di cui l'abbandono costituisce quella 
specie di derelictio di cui parla il frammento in questione. 

Imperocché gli argomenti che adducemmo contro la teoria 
comune che afferma essere il diritto del comunista sulla cosa 
comune vero diritto di proprietà, valgono mutatis mutandis 
anche contro il concetto che ogni socius possa avere un pos- 
sesso vero e proprio della cosa. 

5. — In altre parole, secondo, noi, come non c'è un vero e 
proprio condominio nel senso generalmente ammesso, così non 
vi ha neppure una vera compossessi (tanto è vero che anche 
questa espressione non si trova mai nelle fonti). Intendiamo dire 
con ciò che non è vero possesso quel rapporto di fatto in che 
colla cosa comune viene a trovarsi ognuno dei comunisti, quando 
questi contemporaneamente insistono su di essa coll'intenzione di 



communi divietando actionem consequitur socius, quominus opus fiat aut ut id opus 
quod fecit tollat, simodo toti societati prodest opus tolli ». Testo che prescindendo 
da quale ne possa essere stato il senso più ristretto nell'opera di Paolo esso fu dai 
compilatori del Digesto applicato a tutti i casi di comunione, sicché cioè quel toti 
societati viene a riferirsi anche all'insieme dei comunisti non uniti in società. 
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disporne in quel più ampio modo che a ciascuno d'essi è con- 
cesso senza violare l'uguale diritto degli altri soci. 

Appunto perchè come dicono le fonti (fr. 5, § 15 commod., 13, 6: 
«duorum... in solidum dominium vel possessionem esse non 
potest ». 

Né contro questa nostra tesi potrebbe opporsi, come a prima 
vista può sembrare, il testo di e. 8 C. comm. utriusque, ecc., 3, 38. 

Quivi dicono gli impp. Diocletianus et Maximianus A. A. et C. C . 
Nicomacho: « Si inter vos maiores annis viginti quinque rerum 
communium divisio religta vel translata possessione flaem 
accepit, instaurari mutuo bona fide terminata consensu minime 
possunt ». 

Poiché, in realtà, quelle espressioni {rei. vel trami, posses- 
sione) che a primo aspetto possono sembrare di un valore inop- 
pugnabile e decisivo contrb di noi, null'altro significano, che 
questo: che alla divisione prima concordata tra le parti era già 
susseguito Tistauramento di fatto ad essa corrispondente, e che 
i singoli aggiudicatari erano già in possesso delle singole cose 
o parti materiali ad essi rispettivamente attribuite. Intendendosi 
inoltre che a tale resultato poteva essersi venuti o per una dere- 
lizione, ossia, che la collettività dei condomini a cui sola poteva 
appartenere il possesso della cosa o dell'insieme delle cose da 
dividere si era di tal possesso dispogliata mettendola a disposi- 
zione di chi doveva fare la divisione e quindi si era avuta una 
derelizione impropria del genere di quella del fr. 8, XLI, 7 
sopra riferito. si era avuta una translatio, nel senso che una 
volta fissato il modo di divisione, quella collettività di soggetti 
del possesso costituita dall'insieme dei condomini aveva tradotto 
in atto la divisione convenuta spogliandosi del possesso, che 
essa aveva delle cose, o parti di cose comuni a favore dei sin- 
goli aggiudicatari, i quali per tal fatto e da tal momento sol-» 
tanto avevano cominciato ad essere di quelle stesse cose veri 
possessori. 

Che tale sia il vero senso del testo in esame risulta, secondo 
me, colla massima evidenza anche da e. 15, Cod. fam. ere, 3, 36, 
proveniente da una costituzione data, un anno prima dell'altra 
ora esaminata, dagli stessi imperatori Diocletianus et Maximianus. 
« Si divisionem (ivi è detto) conventione factam etiam possessio 
consensu secuta dominium prò solido rerum, quas pertinere ad 
patrem tuum placuit, ei flrmavit, earum vindicationem habere 
potes, si patri tuo successisti, si vero placitum divisionis usque 
ad pactum stetit, arbiter familiae erciscundae iudicio vobis datus 
communionem inter vos finiri providebit ». 
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Si tratta,' come vedesi, di un Aglio che vuole avere la parte 
che al padre suo, cui egli era succeduto, era stata assegnata in 
una divisione con altri. A tale riguardo le ipotesi possibili erano 
due. Poteva essere cioè che quella divisione tra il padre già 
morto del ricorrente ed i suoi soci fosse stata semplicemente 
concordata, ma non eseguita (« si vero placitum divisionis usque 
ad pactum stetit »), ed in tal caso il figlio sarà subentrato nel 
posto del padre suo, ossia si troverà, com'era questi, nella con- 
dizione di socius legato dal pactum divisionis, e alla pari del 
suo autore non avrà alcuna vindicatio, mentre Varbiter familiae 
erciscundae iudicio comunionem (tra il ricorrente e quelli stessi 
soci) finivi providebit. 

Se invece quella divisione tra l'autore del ricorrente e i suoi 
soci era stata anche eseguita, nel senso che alla « conventio etiam 
possessio » fosse consensi* secuta, allora, dice l'imperatore al 
ricorrente, quella comunione era senz'altro già finita sino da 
tale momento, appunto perchè questa « possessio consensu se- 
cuta, dominium prò solido rerum, quas pertinere ad patrem tuum 
p?acuit, ei firmavit ». Delle quali « vindicationem habere potes, 
si patri tuo successisti ». 

Dunque, come qui chiaro apparisce, la translatio possessionis 
dell'altra costituzione da noi prima esaminata, secondo gli stessi 
autori di essa non altro significava che il fatto che l'aggiudica- 
tario avesse acquistato il possesso delle cose a lui assegnate col 
consenso, ossia colla volontà concorde di tutti gli altri soci. Con 
che è già detto che questo possesso dei comunisti sulla cosa, 
questa così detta compossessio, era un possesso, che per usare 
la felice espressione adoperata da Windscheid nel determinare 
la natura del condominio, si metteva in movimento solo per la 
concorde volontà di tutti questi condomini-compossessori. 

In altre parole le espressioni relieta vel translata possessione 
della più volte citata cost. 8 C. comm. utr. (3, 38) non signifi- 
cano già che si fossero avuti altrettanti atti di derelizione o di 
tradizione quanti erano i comunisti. 

Ed infatti, siccome il possesso che ha ciascun comunista sulla 
cosa comune, qualunque ne sia in realtà la vera natura, si 
estende a tutta la cosa stessa, tanto che gli interpreti, conside- 
randolo nel suo concorso con quello degli altri comunisti, lo 
chiamarono compossessio, così non si concepisce la possibilità di 
una tradizione, ossia dell'acquisto di un nuovo possesso che nella 
divisione della cosa, o nell'assegnazione di essa, l'aggiudicatario 
dovrebbe ricevere dagli altri. 
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Quel possesso che essi hanno e che solo potrebbero trasfe- 
rirgli, egli lo ha già. E quel cambiamento che nella divisione 
l'aggiudicatario subisce in quel suo possesso, che da possesso 
per parti ideali o prò indiviso si cambia in possessio prò diviso 
o in possesso esclusivo dell'intera cosa (come, ad esempio, quando 
per Timpossibilità della divisione la cosa è aggiudicata per in- 
tero ad un solo dei comunisti) non può costituire vero acquisto 
di possesso se non in quanto si neghi natura di possesso a quella 
sua precedente possessio prò indiviso o compossesso (considerata, 
ben s'intende, in rapporto al singolo). Come appunto, secondo 
noi, deve farsi per necessità. 

Infatti, fino a che dura la comunione, chi possiede è la col- 
lettività di tutti quelli che tra i comunisti veri ed apparenti che 
stanno con la cosa comune in quel rapporto di fatto che corri- 
sponde all'esercizio del loro diritto sulla cosa stessa. 

Essi, presi singolarmente, non posseggono, perchè niuno di 
essi, finché dura la comunione, può avere V animus rem sibi ha- 
bendi ad esclusione degli altri soci, niuno di essi ha il corpus 
quale si richiede nel possesso, perchè niuno d'essi può disporre 
della cosa in modo esclusivo, né questa può dirsi a lui soggetta 
nel complesso di tutte le sue possibili relazioni. Anzi il conte- 
nuto di quell'animus e di quel corpus in ciascuno di essi viene 
necessariamente ad essere ristretto entro i limiti segnati da 
quel loro rapporto obbligatorio di socio a socio. Ciò che appunto 
è la negazione del concetto di possesso. 

D'altra parte era affatto naturale che al comunista, per pro- 
teggerlo in quel suo rapporto di fatto con la cosa corrispon- 
dente all'esercizio del suo diritto, venisse accordata quella stessa 
difesa che aveva il vero possessore, e che tal difesa fosse accor- 
data ugualmente a colui che trattava la cosa da comunista, in- 
dipendentemente dal considerare s'egli avesse o no tal diritto. 

Tale parmi essere il vero senso di ciò che dice Ulpiano, li- 
bro LXIX ad edictum, quando a proposito dell'interdetto uti 
possidetis (fr. 1, § 7 uti poss., 43, 17) dichiara che « hoc inter- 
dictum loc-um habet, sive quis totum fundum possidere se dicat y 
Mve prò certa parte, sivb prò indiviso possidbat ». 

Ed infatti il pretore con tale interdetto, come è noto, non fa 
altro che proibire alle parti di fare alcunché di atto a turbare 
le condizioni attuali del possesso, prescindendo affatto perfino 
dalla circostanza che dette parti abbiano o no il possesso di cui 
è questione. Ciò che fa sì che tale interdetto potesse essere in- 
vocato da uno dei comunisti anche contro gli altri soci, perchè 
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appunto ogni atto esorbitante per parte di ciascuno di essi, in 
rapporto alla cosa, turba od impedisce il possesso della colletti- 
vità. Della quale il singolo che in questo caso impetra l'inter- 
detto sarebbe un rappresentante (1). 

Quindi il prò indiviso possideat del frammento surriferito non 
può bastare a che possa dirsi che il condomino possiede nel vero 
senso della parola. Perchè, mentre da una parte il possidere, 
come è noto, ha in generale presso gli stessi giureconsulti un 
significato tanto lato da servire spesso perfino ad indicare la 
semplice detenzione della cosa, abbiamo dall'altra che possidere 
prò indiviso esclude, come or ora dimostrammo, nello stretto 
senso della parola, la possibilità di qneìVanimus e di quel corpus 
necessari a che si abbia il possesso. 

Insomma, secondo me, il possidere prò partibus indivisis, prò 
indiviso, ecc., non altro significa che un determinato rapporto 
di fatto (ed a rigore non esclusivamente di mero fatto, perchè 
implica, come ho detto, un riconoscimento di una subordinazione 
di esso ad un rapporto obbligatorio determinato, qual'è la com- 
munio) che viene difeso con gli stessi mezzi coi quali viene di- 
feso il possesso e che produce pressoché tutti gli effetti di questo, 
pur differendone sostanzialmente. 

Se però per stare attaccati alla parola del testo vuol dirsi 
che anche il comunista o chi tratta la cosa come tale possiede, 
e che quindi vi è anche il possesso plurium prò indiviso, potrà 
farsi, purché non si pretenda di identificarlo con il possesso vero 
e proprio, ma se ne faccia una categoria affatto distinta tenendo 
presenti le sostanziali differenze che corrono tra essa ed il pos- 
sesso vero e proprio. Categoria che, inutile dirlo, non può essere 
confusa neppure colla così detta iuris quasi possessio che da 
essa anzi è ancor più lontana (2). 



(1) Tanto è vero che coli* interdictum uti possidetis poteva il comunista agire alla 
pari che coìYactio communi dividundo per ottenere che l'altro o gli altri comunisti 
venissero costretti a fare nell'edificio o nella parete comune le riparazioni o demo- 
lizioni od immissióni di travi necessarie: fr. 12 comm. di©., 10, 3. Ulpianus, libro 
septuagensimoprimo, ad Edictum: e Si aedes communes sint aut pariea communis et 
eum reficere vel demolire vel in eum immittere quid opus sit, communi dividundo iu- 
dicio erit agendum, aut interdicto uti possidetis experimur ». 

(2) Sebbene tutti in generale i migliori scrìttoli anche più recenti ammettano 
concordemente il concetto della così detta compossessi (cfr., ad esempio, Puchtà, 
InstituU (IX. Aufl., Leipzig 1881), II, § 229, n. 4; Windscheid, Pand. (V. Aufl.), 1, 
§ 152; Dernbu*g, Pand. (IL Aufl., Berlin 1888), I, § 169, pag. 389; Baron, Pan- 
dékten (VII. Aufl., Leipzig 1890), § 115, pag. 206), tuttavia furo n vi anche scrittori 

% 
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Ciò che del resto sembrami trovare assai evidente conferma 
in questo stesso fr. 26 de acq. vel am. poss., 41, 2, su cui prin- 
cipalmente si fondano gli interpreti per affermare la esistenza 
di un vero compossesso di più persone su di una stessa cosa 
per parti indivise. 

Dice il frammento, con parole di Pomponio (libro XXVI ad 
Q. Mucium), che: e locus certus ex fundo et possideri et per 
longram possessionem capi potest et certa pars prò indiviso, quae 
introducitur vel ex emptione vel ex donatione vel qualibet alia 
ex causa ». 

Il che significa che quando si ha la così detta compossessio > 
l'oggetto del possesso di ciascuno dei compartecipanti è una 

i quali ebbero in qualche modo coscienza delle gravi ragioni che si oppongono a 
che la cosi detta compossesso pos<a essere considerata come vero possesso e con 
esso identificata. Cosi, ad esempio, il Gòschbn, Vorlesungen Ub. d, gem. Gvilr. ( Got- 
ti n gè n 1843), I, § 205, pag. 609 e seg., si propone la questione: « ò forse anche 
possibile che due o più persone posseggano una stessa cosa, oppure ciò sta in con- 
traddizione con il carattere della esclusività contenuto nel concetto del possesso? >. 
Ed a tale domanda egli risponde: < Noi vogliamo pensare innanzi tutto il caso 
della cosi detta compossessio. Qui molti posseggono una cosa in comune, in guisa 
che il possesso di ogni singolo si riferisce non all'intera cosa, ma soltanto ad una 
singola parte ideale di essa, benché non materialmente separata, ma soltanto pen- 
sata. Una tale compossessio è ammissibile. Imperocché sebbene il rapporto esterno 
con la cosa sia il medesimo in tutti i compossessori, tuttavia quello che di pertur- 
bativo, di contradditorio vi ha in ciò, resta in certo modo eliminato (so voird dock 
das Stdrende, voas hierin liegt... einigermassen gehoben), in quanto in nessuno [dei 
com possessori] V animus è diretto all'intera cosa. Ciascuno vuole far valere il rap- 
porto esterno soltanto relativamente ad una parta del tutto senza danneggiare i suoi 
compossessori riguardo alle altre parti, corno costoro alla loro volta non intendono 
menomamente di escludere lui dal disporre della parte alla quale è diretto il suo 
animus ». Sembra però che lo stesso Gòschen, d'altronde sempre di una chiarez a 
e limpidezza di concetti e d'esposizione invidiabili, non sia punto persuaso di una 
tale costruzione cosi astrusa e punto persuasiva, poichò si affretta ad aggiungerò: 
« Certamente in questa divisione dell'animo? vi è qualche cosa di anomalo, in 
quanto che il rapporto interno non ò ugualmente diviso, ma è pur sempre una 
anomalia su cui bisogna passar sopra (aber es ist immer eine Anomalie, die man 
kann sich gefallen lassen), perchè altrimenti spesso ne nascerebbero grandi incon- 
venienti (icollte man dies nìcht, so vmrden daraus oftmals grosse Unbequemlichkeiten 
entstehen) ». 

E quell'anomalia che lo stesso Goschkn non ha potuto dissimulare apparisce 
sempre più evidente e significativa se si pensa che la cosi detta compossessio non 
•i ha né si concepisce se non come correlativo di un rapporto di comunione, o come 
•noi dirsi di condominio, tra i compossessori. E perciò appunto ci ò sembrato che 
la determinazione della natura della communio non potesse farsi, nò la tesi da noi 
sostenuta a tal riguardo potesse dirai dimostrata senza trattare anche della natura 
della cosi detta compossessio. 
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certa pars prò indiviso, ossia una qualche cosi di immateriale, 
che gli interpreti chiamarono appunto parte ideale, ciò che 
basta da solo ad escludere la possibilità del possesso nel vero 
senso della parola. 

Certa pars prò indiviso, d'altronde, quae introducitur vel 
ex empitone vel ex donatione vel qualibet alia ex causa, ossia 
che non si concepisce se non riferibilmente al riconoscimento 
per parte dei compossessori di un reciproco vincolo obbligatorio, 
fondato o meno, ma in entrambi i casi più che sufficiente ad 
escludere, come già dicemmo, quell'animus e quel corpus che si 
richiedono a che si abbia vero possesso. 

Però questa limitazione dell'animus e del corpus (dell'ele- 
mento intenzionale e dell'elemento fisico) del rapporto in cui il 
così detto compossessor sta con la cosa, secondo noi, incompatibile 
col vero possesso, non si riferisce al loro contenuto positivo, ma 
ha carattere affatto negativo. In altre parole non è che il compos- 
sessor voglia e possa disporre della cosa solo in quel tale o in 
quel tal'altro modo, ossia che la cosa sia a lui sottoposta sol- 
tanto in una od in alcune delle sue possibili relazioni determi- 
nate a priori. 

Egli invece vuole e può disporre della cosa in quel più ampio 
modo che a lui consente il concorrente ed identico rapporto in 
che stanno con essa gli altri compossessori. 

Ond'è che ogni volta che per una qualsiasi ragione viene a 
scomparire quella tale limitazione dal di fuori, quel concorso di 
volontà su quella cosa, quell'animus e quel corpus^ ossia la vo-? 
lontà e la possibilità materiale o fisica di disporre della cosa 
(o nel caso di divisione e della parte materiale di essa) di colui 
che ormai solo vi insiste, vengono per ciò solo, come por forza 
elastica ad essi inerente, ad espandersi, in modo da investire 
tutta la cosa o la parte divisa di essa, nell'intero complesso 
delle sue redazioni possibili, e ciò senza limitazione ed in modo 
esclusivo. 

E ciò per un fenomeno analogo a quello che si avrebbe nel 
mondo fisico, se uno comprimesse entro uno spazio circoscritto 
più corpi elastici dei quali ciascuno fosse capace di riempire 
completamente quel vuoto e poi ne li riestraesse sino a lasciar- 
vene un solo. A mano a mano* che il numero di essi diminue- 
rebbe, il volume di ciascuno dei rimasti si espanderebbe di tanto, 
di quanto era il posto occupato dai corpi estratti in rapporto ai 
rimasti, sino a che l'ultimo rimasto occuperebbe da solo tutto 
lo spazio. 
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NÒ può apparire strano che nel caso in esame Vanimus, ossia 
il contenuto di una volontà o se vogliamo il modo di essere 
della volontà in rapporto ad una cosa possa modificarsi per solo 
effetto di un fatto esterno, ossia senza che intervenga una nuox a 
determinazione o quanto meno una nuova dichiarazione di vo- 
lontà. 

Perchè infatti, come abbiamo detto, siccome qui Vanimus del 
compossessor era fino dall'origine quello di disporre della cosa 
in quella massima estensione che era possibile, sino a che cioè 
non si urtava contro la volontà ed il diritto dei compossessores y 
così in tale animus si conteneva implicitamente già sino d:il 
principio l'intenzione di investire la cosa in quella maggiore 
estensione che avrebbe consentito l'eventuale diminuzione o la 
scomparsa di quegli ostacoli. 

E d'altra parte, se si nega questa nostra tesi e si ammette 
invece che nel caso di questa possessio plurium prò indiviso il 
rapporto che corre tra ciascun compossessore e la cosa sia già 
di per sé possesso vero e proprio, si viene direttamente a con- 
traddire al principio ripetutamente e tanto recisamente procla- 
mato nelle fonti, che possessio plurium in solidum esse non 
potest 

Però questo rapporto che corre tra il compossessore e la 
cosa, pur non essendo vero possesso, perchè, come abbiamo 
visto, contiene alcuni elementi che alla essenza del possesso 
contraddicono e per correlativo manca di alcuni altri ad esso 
essenziali, ha questo di particolare: di potersi cambiare in pos- 
sesso vero e proprio, senza cioè che sia necessario quel con- 
corso di circostanze che si richiede per un vero acquisto ex novo 
del possesso, mentre d'altra parte esso in concorso col rapporto 
affatto identico che corre tra ciascuno degli altri compossessori 
e la cosa costituisce il possesso vero e proprio. In altre parole, 
nel caso della così detta compossessio noi abbiamo un unico pos- 
sesso con complessità dell'elemento soggettivo. Complessità co- 
stituita appunto da un concorso di più persone legate riguardo 
a quel dato rapporto di possesso della cosa in una certa unità 
di soggetto da quel rapporto obbligatorio contrattuale o quasi 
contrattuale da cui quella comunione (di fatto) ebbe origine. 

Così cade qualsiasi argomento che dall'esistenza di una vera 
e propria compossessio potrebbe trarsi a favore del condominium, 
contro il quale del resto possono pure invocarsi mutatis mu- 
tandis molti di quelli stessi ragionamenti che or ora abbiamo 
esposti a proposito della compossessio. 
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6. — Un altro argomento a favore della teoria dominante, 
ohe fa del socius o condomino un vero proprietario, suole trarsi 
dal fatto che il diritto di costui nelle fonti viene chiamato do- 
minium ed esso stesso viene chiamato dominus. 

Siccome un tale argomento sembra a prima vista, e come dai 
più fu ritenuto, costituire un'esplicita dichiarazione dei giurecon- 
sulti romani, diretta ad affermare nel modo il più reciso quel 
concetto che no ; combattiamo, così non possiamo dispensarci 
dalPesaminare quale sia il vero valore da attribuire ad un tal 
fatto. 

La parola dominus corrisponde esattamente all'italiana pa- 
drone (1), la quale pure serve ad indicare la condizione di colui 
alla cui volontà è in un qualche modo soggetta un'altra persona 
od una cosa (2). Rapporto che può essere di proprietà, come 
quando si dice padrone di un fondo, di uno schiavo, ma che può 
essere anche d'altro genere, come que^o che sorge dal con- 
tratto di locazione e conduzione delle opere. Dove appunto nep- 
pure si concepisce la possibilità di sostituire a tale parola quella 
di proprietario. Tanto che, ad esempio, un domestico potrà, corno 
del resto è d'uso, chiamare suo padrone colui che lo tiene al 
suo servizio, mentre sarebbe assurdo che egli lo chiamasse suo 
proprietario. 

Bd è appunto perchè dominium significa padronanza, signoria, 
e che se questa in rapporto alle cose può essere tale da costi- 
tuire ciò che nel senso tecnicamente giuridico si chiama pro- 
prietà, come pure un quid di analogo, ma pur sostanzialmente 
diverso, che in diritto romano ebbe per molto tempo la possi- 
bilità di due dominii che potevano anche concorrere simultan e 
su di una stessa cosa. 

Narra infatti Gaio in un notissimo passo delle sue istituzioni 
(li, 10) che « olim... aut ex iure Quiritium unusquisque dominus 
erat, aut non intellegebatur dominus. Sed postea divisionem ac- 



(1) Questo concetto di subordinazione, di soggezione fu applicato anche a rap- 
porti tra cosa e cosa, intendo dire a quei rapporti che appunto per ciò si chia- 
mano servici prediali, dove il fondo a cui favore la servitù ò costituita fu chiamata 
dominus. 

(2) Infatti i lessicografi in genere fanno derivare dominus da domus e gli at- 
tribuiscono come suo significato originario e più naturale quello di signore, di 
colui che comanda, o secondo i Tedeschi quello di Herr als Gebieter, e quindi pro- 
prietario, possessore, ecc. Così, ad esempio, Georges nel suo La'einisch-deutschse 
Handwórterbuch (IX. Aufl.) ad h. v. Domus poi, come è noto, deriva a sua volta da 
8ép.Of 9 casa, edifìcio, da ftp», edifico. 
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ccpit dominium, ut alias possit esse ex iure Quiritium dominus, 
alius in bonis habere ». 

Duplicità di dominio che però non impedì ai giureconsulti 
romani di proclamare sempre e di serbare intatto il principio, 
essere inconcepibile il concorso simultaneo di più proprietà 
sopra di una stessa cosa, mentre d'altra parte nulla vi ha, che 
possa farci credere che essi vi trovassero un'eccezione nel caso 
che il dominium ex iure quiritium e Vin bonis esse facessero 
capo a due soggetti diversi. Eccezione, che se realmente avesse 
dovuto farsi, non avrebbe potuto da essi essere passata sotto 
silenzio. 

Vin bonis nacque, può dirsi, colla tendenza a divenire, come 
poi realmente divenne, vera proprietà. Ma ciò fu appunto perchè 
su di una stessa cosa non si possono avere due proprietà di- 
verse simultaneamente. Ed infatti quell'ultimo risultato non si 
ebbe se non quando ed in quanto ebbe cessato di esistere come 
proprietà il ius quiritium. 

Intendiamo dire con ciò, cosa che ci sembra del resto di 
evidenza assiomatica, che in tutto quel tempo in cui questi due 
istituti coesistettero, dovettero necessariamente aversi due di- 
versi periodi. 

Un primo, in cui Vius quiritium la vinceva sull'in bonis, con- 
tinuando cioè ad essere esso la proprietà, mentre Vin bonis non 
lo era ancora; un secondo, in cui le parti si invertono. Vin bonis 
ha prevalso al ius quiritium divenendo esso la proprietà in 
quanto e per il fatto stesso che Vius quiritium ha cessato di 
esserlo (1). 

Quest'ultimo però continuò tuttavia a chiamarsi dominium, 
sebbene questa parola avesse per ciò stesso cessato di avere il 
suo significato primitivo e rigoroso di diritto massimo che po- 
tesse aversi su di una cosa corporale. E così dominium non si- 
gnifica più la proprietà, perchè proprietà era ormai Vin boniSj 
il quale a sua volta però per molto tempo non prende tuttavia 
il nome di dominium, perchè una troppo lunga tradizione aveva 
consacrato questa parola a designare quel tale rapporto ex iure 
civili tra persona e cosa ridottosi ormai a tale da non meritare 
più un tal nome (2) 



(1) All'epoca di Gaio la bilancia ha già da tempo piegato in modo decifioa fa- 
vore dell'in bonis. Vedi, ad esempio, il caso da noi poco appresso esaminato nel 
testo. 

(2) Anzi secondo che osserva Vanqbrow, PancL, I, § 295, Anm. 2, Yin bonis 
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E benché Gaio stesso (III, 166) ci dica che qui nudum ius 
Quiritium in servo hàbet è dominus, tuttavia egli, come in gè* 
nerale fanno tutti gli altri giureconsulti romani, evita sempre 
di dire nudum dominium ex iure Quiritium, appunto perchè ormai 
questo ius Quiritium, sin da quando si era ridotto alla condi- 
zione di nudum in realtà, e nonostante la sovradetta forza della 
tradizione, male poteva chiamarsi dominium. E lo stesso fa Giu- 
stiniano in quella sua costituzione con cui ne vuole soppressa 
ogni traccia e che egli appunto pone sotto la rubrica (tit. 25, 
lib. 7 Cod.) dk nudo ex iure Quiritium tollendo. E siccome l'im- 
peratore in ry lesta sua costituzione dice espressamente di essere 
mosso specialmente da un interesse scientifico e didattico (1), 
così devesi necessariamente ammettere, che egli abbia fatto del 
suo meglio per esprimersi colla massima chiarezza ed esattezza 
possibili, e che perciò il miglior modo di conseguire un tale in- 
tento fosse quello di evitare nella designazione di quel rapporto 
l'espressione dominium, della quale in quella frase, ricorrente 
più volte anche nel corpo della costituzione, e dal punto di vista 
logico e dal punto di vista grammaticale, si sente pure così vivo 
desiderio. 



esse sarebbe stato chiamato dominio bonitario soltanto sull'autorità di Teofilo, che 
ad § ult. I. de libert. , parla di ?u«x-fl $wkw%ì«l e di tvrxónii povirxptot in opposizione 
ad tivo/Ao* Simonia. Lo stesso Vàngerow però contraddice e combatte trionfalmente 
l'asserzione di Zimmern (in Rhein. Mus. Ili, n. 19), secondo la quale i giureconsulti 
dell'epoca classica non avrebbero mai adoperato le espressioni meum, nostrum, eìus 
est a riguardo dell'ut bonis habere. Evidentemente, dice Vàngerow, i testi da Zim- 
mern invocati (Gaio, I, 54; II, 40) parlano contro la sua affermazione. Poichò spe- 
cialmente quando nel primo di questi si dice: € ita demum servum in potestate 
domini esse dicemus , si in eius bonis sit >, con ciò viene nel modo il più reciso 
ad essere chiamato dominus precisamente colui che ha sullo schiavo soltanto Yin 
bonis. Inoltre, come già faceva osservare Sobillino, Inst, II, § 146, nota i (a cui 
probabilmente attinse, senza migliorarlo, il Vàngerow), il Mater, Ueber das « du- 
plex dominium > des Róm. Rechts (in Zeitschr. f. Geschichtl. Rechtsw., Rd. 8, S. 1 ff.) 
contraddicen lo a tutta la teoria di Zimmern, ha dimostrato che anche le espressioni 
meum e tuum, di regola riferite alla proprietà, vengono adoperate anche in casi di 
vero in bonis esse* Gaio, I, § 167 e II, § 51. 

(1) Imp. Justinianus, A Juliano p. p.: e Antiquae subtiJ itati s ludibrium per 
hanc decisionem ex pel le n te s nullam esse differentiam patimur inter dominos, apud 
quos vel nudum ex iure Quiritium vel tantum modo in bonis reperi tur, quia nec 
huiusmodi esse volumus distinctionem nex ex iure Quiritium nomen, quod nihil 
aenigmate discrepat nec umquam videtur nec in rebus apparet, sed est vacuum et 
superfluum ver bum, per quod animi iuvenum, qui ad primam veniunt legum au- 
dientiam, perterriti ex primis eorum cunabulis inuUles legis antiquae disposinone* 
accipiunl, sed eit plenissimus et legitimus quisque dominus sive servi sui sive alia- 
rmi) rerum ad ee pertinentium ». 
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Con questa costituzione di Giustiniano si ritorna così al primo 
punto di partenza, nel senso cioè clje ormai non esiste che una 
sola specie di dominium, che, in quanto naturalmente abbia per 
oggetto cose corporali, è sempre e non può essere che la pro- 
prietà nel senso rigoroso della parola. 

S'intende da per sé che nella suaccennata evoluzione del- 
l'istituto del dominio romano il passaggio dall'uno all'altro dei 
periodi da noi distinti, e come del resto necessariamente avviene 
in ogni processo evolutivo, non potè essere repentino. Dovette 
anzi per necessità esservi stata una non breve graduale transi- 
zione, durante la quale almeno per alcun tempo la forza e l'im- 
portanza del dominium ex iure Quiritium e quella dell'in bonis 
hàbere, ossia dell'istituto destinato a scomparire e di quello che 
andava mano mano sostituendosi dovevano equilibrarsi per modo, 
che quasi non apparisse quale dei due meglio rispondesse al 
concetto di proprietà. 

Fu allora che forse potè credersi all'esistenza di due specie 
di proprietà ed alla possibilità del loro simultaneo concorso su 
di una medesima cosa, e parlarsi, come fa Gaio (II, 40; I, 54), 
di un duplex dominium, mentre pure in realtà, per il modo 
stesso, in cui i Romani concepivano la proprietà, questa, nei 
casi di apparente duplicità ora detti, doveva necessariamente 
esistere in una sola delle due persone, essere cioè o dalla parte 
del dominus ex iure Quiritium o da quella di colui che aveva 
l'in bonis. 

Resta quindi sempre vero, che di proprietà nel rigoroso senso 
giuridico in realtà non se ne ebbe mai che una sola, che prima 
fu quella quiritaria, poi quella in bonis, quando ed in quanto 
quella aveva cessato di esserlo (1). 

Ond'è che se si potè parlare per molto tempo di un duplex 



(1) Per questo ritengo che la teoria dello Zimmbrn (Rhein. Mus. t III, n. 19) 
che nega all'ut bonis il carattere di dominio, non sia da condannarsi in modo as- 
soluto, come in generale suole farsi da tutti, ma che essa pur non essendo vera in 
quella estensione che il suo autore le attribuisce, sia vera o falsa a seconda del 
momento storico al quale la si riferisce. Vera cioè quanto al primo dei due periodi 
da noi distinti, e non più vera, anzi addirittura smentita nel modo più esplicito 
anche dai testi addotti da Zimmbrn medesimo, per l'epoca posteriore. Su questo 
punto possono tra gli altri consultarsi con grande profìtto Vangkrow, Pand^ I, 
§ 295, ann. 2, pag. 540 seg., che v'insiste molto, e Bonfantb nel suo pregevolis- 
simo libro Res mancipi e Nec mancipi, fase. II, pag. 1W> seg. e pag. 197, nota 2. 
Con i quali però non possiamo concordare circa il rigetto assoluto della teoria dello 
Zimmbrn ora incordata. 



I 
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dominium, ciò non implica affatto che si avessero realmente due 
proprietà, ma piuttosto che l'uso di questa parola era stato ormai 
esteso a significare oltreché proprietà nel senso rigoroso, anche 
un rapporto (L'in bonis) che proprietà non era ancora e poi un 
rapporto (il nudum ius Quiritium) che proprietà non era più. 
Questa parola veniva a riprendere il suo significato naturale di 
padronanza in genere, che, rispetto alle cose corporali, aveva 
avuto, ossia ad avere il significato tecnico specifico di proprietà 
quando ed in quanto delle cose si poteva essere padroni in un 
solo modo. Come era stato in quel primo periodo storico del di- 
ritto romano di cui parla Gaio (fi. 40) e come tornò ad esserlo 
nel modo il più completo al tempo di Giustiniano. 

Dunque, durante tutto quel lunghissimo periodo intermedio 
che abbraccia, come vedesi, presso che tutta la evoluzione del 
diritto romano, dominium non ha un significato così costantemente 
e rigorosamente tecnico e preciso, che l'appellativo di dominus 
dato ad una persona significhi senz'altro ch'essa è proprietaria 
nello stretto senso della parola. Tanto è vero che Ulpiaao stesso, 
libro LXI ad edictum (fr. 8 pr. de reb. auct. iud. possici., 42, 5), 
avverte che appellatione domini fructuarius quoque continetur. 

Mentre ognuno comprende che lo stesso non avrebbe potuto 
dirsi della parola proprietarius. Ed infatti la parola proprietà^ 
è dai giureconsulti romani adoperata a preferenza di dominium 
per indicare la proprietà separata dal diritto di usufrutto od in 
opposizione ad esso. È così spessissimo ricorre in tal senso la 
espressione nuda proprie tas, mentre, se memoria non m'inganna, 
non mi venne mai fatto d'incontrare in tale senso l'espressione 
nudum dominium, che infatti sembrerebbe non corrispondere 
neppure a tale concetto. 

E per questo si diceva dai Romani dominus litis , contrac- 
tus, ecc., e ciò che più monta anche dominus proprietatis. 11 
che conferma i concetti da noi espressi, specialmente se si pensa, 
che tale espressione era di preferenza adoprata per designare ii 
proprietario in opposizione all'usufruttuario di una stessa cosa. 
Poiché con questo si veniva a dire implicitamente che anche 
l'usufruttuario (come del resto abbiamo visto essere espressa- 
mente dichiarato da Ulpiano) veniva concepito come un dominus. 
Ciò che in termini più generali significa che, rispetto alle cose 
corporali, si poteva essere domini senza essere proprietari nel 
senso rigoroso della parola. 

Per conseguenza è da considerarsi, secondo me, come fuori 
d'ogni dubbio, che il fatto che nelle fonti i comunisti, i soci, 

3 
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vengano chiamati domini, non decide punto della questione circa 
il modo di concepire la natura del diritto di ciascuno d'essi, 
isolatamente preso, sulla cosa. Mentre invece ci sembra molto 
significativo in nostro favore il fatto che nelle fonti il condomino, 
per quello che a noi fu dato di constatare, non è mai chiamato 
proprie tarius (1). 

Né maggior valore potrebbe avere l'argomento che in favore 
della teoria che combattiamo pretendesse di trarsi dal fatto che 
nelle fonti si fa dire talora ai comunisti della cosa comune mea 
est e simili. Perchè meus, suus e simili non hanno un significato 
così assolutamente rigoroso da non essere applicabili che al rap- 
porto di proprietà in senso stretto, mentre d'altra parte molti 
testi ci provano nel modo il più esplicito che desiderare si possa, 
che suusj adoperato senz'altro per indicare tutto ciò che appar- 
tiene ad alcuno, non comprende ciò che la stessa persona ha 
in comunione con altri. Il che significa che, rigorosamente par- 
lando, ciò che uno ha in comunione con altri non può essere 
detto suus (2). 

7. — L'idea, che, com'è noto, può dirsi essere stata sempre 
ammessa presso che universalmente, della esistenza in diritto 
romano della comproprietà nel senso rigoroso della parola, ossia 
di vero diritto di proprietà su di una cosa corporale spettante 
come tale a più persone contemporaneamente e prese uti sin- 
guide, fu già combattuta da alcuni valorosi scrittori. 

Per parte mia, io posso dire, per la doppia esperienza che 
ne ho fatta e come discepolo prima e come docente poi, che 
puossi con certezza di vittoria sfidare chiunque a provarci che 



(1) E si che l'uso dì proprietas per dominium in senso tecnico risale, secondo la 
opinione più ricordabile, a Traiano. Vedasi però Fkstus, pag. 229 propr. assit. — 
Proprius poi è antico; vedasi Puntschart, Krit. VI, Schr., XXVI I, pag. 7 seg. — 
« Proprius (dice, ad esempio, il Georges nel suo Dizionario succitato) verwandt 
mit prope, Jemandem ausschliesslich eigen, eigenthùmlich, mir (dir u. *. w.) allein 
angehòrig, I) eigen, und zwar im Gkgknsatz von communi* (Gemeinschaftlich) .... 
Liv. : ista calamitas communis est utriusque nostrum sed culpa mea propria est >. 
Nello stesso senso Dircrsen, Maa. ìat. font, ad h. v., e Brissonius ad h. v. Su dì 
che torneremo anche più innanzi. 

(2) Fi*. 239, de V. S., 50, 16. Pomponius, libro singulari enchiridii: e Verbum 
suum a m big u uni est, ut rum de toto an de parte signifioat et ideo qui iurat suum 
non esse, adioere d< bet nequo sibi communem esse ». Fr. 6, § 4, de Jiv.rer., 1, 8 
Marci an us, Uh'o III, Institut.: « Religiosuru uutem locum unusquisque sua volun- 
tate facit, duna mortuum infert in locum suiwi, in comìjune autem sepulchrum etiam 
invitis cete ri s licet in Terre, sed et in ai.ienum locum concedenti domino licet in 
ferie »• Dove, come ve desi, commune è considerato come un termine intermedio tra 
t7 suum e Yaltenum. 
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quel concetto del così detto condominium romano sia chiaro e 
tale da appagare la mente anche di chi non voglia andare tanto 
per il sottile. Tra coloro che lo hanno combattuto con maggior 
calore e, quinto alla parte critica o puramente demolitrice, forse 
anco con maggiore efficacia, è il Perozzi (Saggio critico sulla 
teoria della comproprietà, in Filangieri, anno XV, 1890, nu- 
meri I, 2 e 3). 

« Non ci vuol molto anzi tutto ad avvertire (dice egli, ivi, 
pag. 10), che dall'esclusività deriva direttamente l'idea e il nome 
di proprietà... Quest'idea che la cosa mia è proprio di me, non 
può infatti sorgere che quando la cosa è soggetta esclusivamente 
alla mia volontà, quando qualunque stato della cosa, in quanto 
può essere effetto di volontà umana, sia effetto della volontà 
mia. Che il soggetto che forma questa volontà sia una persona 
fisica, uno Stato, un Comune, una tribù, poco importa, l'essen- 
ziale si è che da un lato si abbia un soggetto, dall'altro una 
cosa e che questa dipenda esclusivamente da quello. Altrimenti 
Tidea di proprietà non sorge. 

« Possiamo dunque concludere (op. cit., pag. 25), che per 
ammettere più proprietari è necessaria una modificazione del- 
l'idea di proprietà Se due proprietà (fr. 2, pag. 101) non possono 

coesistere l'una di fronte all'altra non limitate, la limitazione 
che effetto produrrà? Questo solo, di togliere ai diritti dei soci 
il carattere di proprietà. Il rimedio della legge consiste in tal 
caso appunto in questo: nel fare dei diritti dei soci delle non 
proprietà. La legge trova che, lasciando i soci proprietari, na- 
scerebbero degli inconvenienti; essa ripara scemando il loro po- 
tere, cioè facendoli non proprietari. Perchè dire ancora dunque 
che esistono tante proprietà, ma limitate, invece di dire: le pro- 
prietà non ci sono più, abbiamo dei poteri dei soci determinati 
dalla legge, che non sono diritti di proprietà, perchè ad essere 
tali manca questo e questo? ». 

Così anche il Vogt (Zur Lehre der Handelsgesellschaften 
nella Zeitschrift far das ges. Handelsrecht von Goldschmidtj 
Bd. I, 1858, pag. 489) dice, che « in generale die Vorstellung 
von Miteigenthum, wie sie von den Rechtsgelehrten verbreitet 
unrd ist eine verhehrte », perchè « nella comproprietà di più 
non si ha, come ordinariamente si ammette, una proprietà di 
ogni singolo socio su di una parte ideale del tutto, imperocché 
proprietà su di una parte ideale, ossia, com'egli dice, an den 
blossen Gedanhen eines Theils, è un assurdo. Invece la proprietà 
del tutto appartiene alla comunità legata ad una unità del volere 
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(das Sondereigenthum des Ganzen ist bei der zu einer Einheit 
des Willens geschlossenen Qemeinschaft), ed al singolo resta in 
luogo di vera proprietà solo un diritto (nur einen Anspruch), 
un'aspettativa di proprietà ». 

« Già ogni comproprietà (dice questo stesso autore, op. cit., 
pag. 529) importa un soggetto finto (ein fingirtes Rechtssubiekt); 
già fu dimostrato che la così detta proprietà su parti ideali, che 
si attribuisce al condomino, in realtà non è proprietà, mentre 
invece la proprietà della cosa posseduta (besessenen) da più per- 
sone appartiene alla loro volontà collettiva (threm Gesammt- 
willen), ossia non ad una persona fisica. Si dovrà per conse- 
guenza considerare ogni comunanza di proprietà (Gemeinschaft 
von Eigenthum), e quindi anche ogni società industriale che 
possiede un patrimonio sociale, come persona giuridica, oppure 
per far risaltare l'interesse pratico di questa questione si vuol 
far dipendere il sorgere di tali rapporti giuridici da una permis- 
sione della potestà dello Stato? ». E l'autore propende per la 
prima ipotesi. 

Ben a ragione però dichiara il Perozzi (op. cit., pag. 66 
nota 2) che non vale la pena di occuparsi di questa teoria, e che 
attribuisce la proprietà della cosa nella comproprietà ad una 
persona giuridica, formata dalla volontà complessiva dei com- 
proprietari » (1). 

8. — Come in una data massa di rapporti di diritto patrimo- 



(1) Come tale rigetta il Prrozzi anche la teoria di K. Barth, Der Grundbegriff 
der rechtUchen Theilung, Regensburg 1850 (opuscolo di pag. 56). Dice quessto scrit- 
tore (pag. 27) a proposito de) testo di Cblsus (tr. 5, § 15. comrn., 13, 6): « i uorum 
vel plurium in lidum dominium esse non posse, nec quemquam partis corporis do- 
minimi esse sed totius corporis prò indiviso prò parte dominium habere » che, nes- 
suno dei due può contemporaneamente all'altro essere proprietario e possessore dello 
stesso oggetto indiviso. Perchè ognuno può possedere soltanto per sé, ed appunto 
per questo ciò che l'uno possiede non può più l'altro possedere, perchè sarebbe 
possibile sempre soltanto un possesso parziale (ein theilxoeiser Besitz) che non è 
possesso dell'intero (oggetto). Ma può avvenire che due a riguardo del rapporto in 
questione formino una personalità (eine Personalitàt bilden) ed ognuno di essi pos- 
segga l'intero oggetto s^nza alcuna partizione, in qualità di parte integrante di quella 
personalità (totum corpus, prò indiviso, prò parte). Come vedesi non è veramente 
che si abbia, secondo questo autore, una persona giuridica, di cui il Perozzi con 
ragione nega la esistenza. Ed infatti Barth, dopo avere fatto un confronto, secondo 
concetti analoghi a quelli che noi pure abbiamo adottati, tra il condominio e le 
obbligazioni solidali conclude su questo punto col dire (pag. 30 in fine e seg.): e Si 
possono quindi considerare le persone giuridiche, i correo*, i condomini ed i com- 
possessores e simili come diverse gradazioni (als verschiedene Abstufungen) dell'ap- 
plicazione di uno stesso principio — distinguentisi soltanto per la maggiore o mi- 
nore intensità ed estensione deUa unione morale (der geistigen Vereinigung) che ha 
luogo tra essi >. 
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niale il fatto del loro appartenere tutti ad una medesima persona 
viene a stabilire tra di essi quella tale connessione giuridica, 
che raccogliendoli ad unità determina ciò che chiamasi una uni- 
versitas iuris (pluralità di rapporti — e quindi di obietti — consi- 
derati nel loro convergere in un solo e medesimo subietto), così 
nella communio (condominio) abbiamo una pluralità di rapporti 
giuridici di persona a cosa, tutti della stessa natura (ciò che non 
toglie nulla della sua importanza al raffronto che stiamo facendo) 
convergenti tutti egualmente sulla stessa cosa e facenti capo ad 
altrettante persone diverse. E come nell'altro caso quei rapporti 
convergenti in una sola persona e facenti capo a più cose di- 
verse determinavano tra queste quella connessione giuridica co- 
stituente la universitas iuris, così questo convergere sopra una 
stessa cosa corporale di più rapporti di diritto facenti capo a 
più persone diverse, determina fra queste in riguardo a quella 
data cosa quella specie di vincolo corporativo cui già facemmo 
richiamo e che i Romani così bene espressero nell'appellativo 
di socius dato ai singoli partecipanti alla communio. 

Mentre dunque nella universitas iuris abbiamo una comples- 
sità nell'elemento obiettivo, nella communio invece abbiamo una 
complessità nell'elemento soggettivo del rapporto giuridico. 

Quella si chiama universitas (iuris), perchè quel rapporto di 
pertinenza che lega ciascuna delle singole cose a quella stessa 
unica persona viene preso in considerazione come la caratteri- 
stica comune di esse determinante la loro appartenenza a quel 
complesso (patrimonio, peculio, ecc.); questa si chiama com- 
munio, perchè qui il rapporto viene considerato specialmente 
dal punto di vista di quell'uguale diritto che ciascuno dei par- 
tecipanti ha sulla cosa, ossia di quel rapporto di persona a cosa 
che per il suo identico ripetersi nei diversi soggetti è comune 
ad essi e fa sì che la cosa, che ne è l'oggetto, sia a sua volta 
ad essi comune, ossia a tutti e a ciascuno contemporaneamente 
e ugualmente soggetta. 

Può dirsi, cioè, che qui quel dato numero di persone, ossia 
di soggetti, ha comune quel dato diritto sulla cosa e per con- 
seguenza ha comune l'oggetto del diritto, come nell'altro caso 
quella data massa di diritti e conseguentemente di obietti di 
diritto hanno comune il soggetto. 

La diversità della terminologia deriva dal fatto che in am- 
bedue questi casi il fenomeno affatto inverso (pluralità di rap- 
porti giuridici convergenti in uno stesso subietto, e pluralità di 
soggetti di altrettanti rapporti o diritti convergenti sopra di un 
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medesimo obietto) è sempre considerato dal punto di vista su- 
biettivo. Ed è appunto perchè i comunisti formano, considerati 
in rapporto alla cosa comune, una specie di universitas, che 
potè a taluno venire in mente, di ravvisare in ciò una persona 
giuridica. 

Ma come quel dato vincolo che lega in quella certa unità, 
che è Vuniversitas iuris, tutti quei singoli rapporti e quelle date 
cose (corporali), delle quali soltanto a noi interessa di parlare, 
non fa perdere a queste la loro esistenza individuale di oggetti 
per sé stanti di diritto, cosi nella communio (condominio) i sin- 
goli conservano ciascuno piena ed indipendente la loro perso- 
nalità. Questa però, solo a riguardo dei rapporti con quella data 
cosa, si trova legata da un vincolo da persona a persona, di 
ciascuno verso tutti e di tutti verso ciascuno, per cui appunto 
ognuno di essi si appella nei rapporti con gli altri socius, e tutti 
nel loro insieme vengono a costituire quella certa unità di sog- 
getto che è, come vedesi, fenomeno affatto correlativo a quello 
che si ha nella universitas iuris dal punto di vista obiettivo. 

9. — Del resto, resistenza di questo vincolo personale che 
lega fra di loro i varii compartecipanti alla comunione in quella 
certa unità o complessità di soggetto (ben s'intende limitata- 
mente a quel dato rapporto della proprietà della cosa comune) 
è in generale riconosciuta da tutti. Né poteva essere altrimenti. 

Tal vincolo anzi si ha sempre e necessariamente tutte le 
volte che non solo la proprietà, ma qualsiasi altro diritto reale 
sia comune tra più persone. 

€ Il fatto, dice ad esempio il Windscheid (1), che a più per- 
sone sia comune un diritto reale, genera fra le medesime un 
rapporto obbligatorio (VerpflichtungsverMllniss), il contenuto del 
quale è nel caso concreto sottoposto al libero apprezzamento 
del giudice ». 

« Questo rapporto obbligatorio, aggiunge lo stesso autore 
poco appresso (2), sorge dal fatto (Tatsache) che un diritto reale 
è comune a più persone. In qual modo quel fatto sia avvenuto, 
e segnatamente che esso sia sorto per contratto o non, è indif- 
ferente: fr. 2 pr. comm. div., 10, 3; fr. 65, § 13 prò socio, 17, 2. 
La proprietà è il caso principale e normale, tanto che in tutti 
gli altri casi, secondo il concetto ed il modo d'esprimersi dei 
Romani, si ha soltanto un' ac ti o utilis ». 



(1) Pand^ Bd. II, § 449. 

(2) Loc. e*., nota 1. 
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Questi doveri e diritti obbligatori reciproci dei singoli comu- 
nisti si fanno tra di loro valere mediante Yactio communi divi- 
dundo, che è appunto diretta non solo alla divisione, ma anche 
a regolare i rapporti tra i comunisti durante la comunione. Fun- 
zione che, come giustamente osserva Windscheid, è d'ordinario 
del tutto trascurata (1). 

Ma se Tizio ha degli obblighi e rispettivamente dei diritti 
verso gli altri comunisti in ordine all'esercizio della sua pro- 
prietà sulla cosa e per il solo fatto di tale proprietà; se, inoltre, 
questi limiti non sono soltanto di carattere puramente negativo, 
né il correlativo di un diritto determinato quanto al suo conte 
nuto in modo positivo che altri abbia sulla stessa cosa, com'è 
nel caso degli tura in re aliena (2), ma ve ne sono tra di essj 
anche di positivi, questi e quelli aventi per correlativo un di- 
ritto generale di signoria sulla cosa, che, come suol dirsi, investe 
questa nel complesso delle sue possibili relazioni, un diritto, a 
dir breve, della stessa natura e portata di quello di Tizio, si 
avrà evidentemente e per necessaria conseguenza, che Tizio 
ossia ogni comunista, sino a che dura tale rapporto, è soggetto 
della proprietà della cosa solo imperfettamente. Il che vale quanto 
dire che quel diritto che egli individualmente preso ha sulla 
cosa è proprietà imperfetta, ossia non è il vero diritto di pro- 
prietà, che solo ha la collettività dei comunisti. 

É per ciò con piena ragione, che in perfetta armonia col prin- 
cipio che duorum in solidum dominium esse non poteste noi pos- 
siamo dire, come in generale suol dirsi da tutti, e tra gli altri da 
Windscheid (loc. cit.) y che « il diritto di proprietà non può essere 
diviso, né in modo che ogni proprietario abbia la proprietà sol- 
tanto in parte, né in modo che le singole facoltà di disporro 
della cosa costituenti il contenuto del diritto di proprietà {die 



(1) Loc. ctt., § 449, nota 4. Cfr., ad esempio, fi*. 12, comm. div., 10, 3, già da 
noi riferito. 

(2) Infatti è dell'essenza del diritto di proprietà che esso non possa avere che dei 
limiti negativi, nel senso, cioè, che il proprietario può sempre disporre della cosa 
in qualsiasi modo fino a che ed in quanto ciò non vada centro un determinato di- 
ritto di altri sulla stessa cosa. Diritto che è, quanto al suo contenuto, limitato po- 
sitivamente nel senso che dà a colui che lo ha la facoltà di disporre della cosa 
solo in quel dato modo al di là od anche semplicemente al di fuori del quale si 
urta sempre contro il diritto del proprietario. Lo stesso vale naturalmente per le 
limitazioni al diritto di proprietà provenienti direttamente dalla legge. 
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einzelnen Elgenthumsbefugnisse) siano divise tra i singoli co- 
munisti (1). 

€ Ma quell'unico indiviso diritto di proprietà, come altrimenti 
appartiene, è congiunto {angehnùpft) ad un unico soggetto, così 
qui è congiunto ad una pluralità di soggetti (so hier an eine 
Mehrheit von Subiecten angehnùpft ist) » 

Windscheid si affretta ad aggiungere: « quel diritto (das 
eine ungetheilte Eigenthumsrecht) appartiene ad ognuno di quei 
soggetti per intero, ma appartiene appunto ad ognuno (iedem 
dieser Subiecte steht es ganz zu, aber es steht eben jedem zu\ 
d'onde deriva la sua reciproca limitazione ». Parole che per noi 
costituiscono un vero enigma e che per quell'unico senso affer- 
rabile che possono avere sono in diretta contraddizione con ciò 
che precede. 

Come concepire infatti un unico diritto di proprietà, il quale, 
in quello stesso modo in cui esso (dirò così) nella condizione 
normale appartiene all'unico suo titolare, apparterrebbe qui ad una 
pluralità di soggetti, appartenendo però al tempo istesso a cia- 
scuno dei soggetti componenti quella stessa pluralità, per modo 
che ognun d'essi l'ha intero, e senza però che ciò vada contro il 
principio che duorum in solidum dominium esse non potesti 

È tanto è vero che il diritto dei singoli comunisti nei rap- 
porti interni non è una vera proprietà, che esso si fa valere non 
mediante le azioni che dalla proprietà derivano {rei vindicatio, 
aetio negatoria) (2), ma per mezzo della speciale actio communi 
dividundo avente, come già dicemmo, una base in parte anche 
obbligatoria. 

Né reggerebbe la obbiezione che ci si volesse opporre ricor- 
rendo a quella famosa argomentazione, che a tal proposito tanto 
di frequente s'invoca come affatto decisiva e senza risposta: che, 
cioè, se si nega che il diritto che sulla cosa comune ha ciascun 
comunista per sé stesso, isolatamente preso, è vera proprietà, 
neppure il complesso, l'intera somma di tali unità potrebbe darci 
la proprietà. Onde necessariamente si avrebbe, che nel caso della 
comunione la cosa che ne è oggetto non sarebbe in proprietà 
di nessuno. Ciò che sarebbe evidentemente assurdo. 



(1) E la prova, ohe noi non accettiamo, come diremo più innanzi, ne sarebbe 
secondo questo scrittore, che « altrimenti nessuno di essi comunisti, nò tutti insieme 
avrebbero la proprietà ». 

(2) Sull'inammissibilità della negatoria non del tutto incontestata vedasi, ad 
esempio, Windscheid, Pandi, (ed. VI), voi. I, § 169 a, nota 3 b. 
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Perchè tale argomentazione potesse accettarsi, bisognerebbe 
innanzi tutto avere dimostrato che per i rapporti di diritto, che 
sono sempre rapporti concreti e complessi, valgono identiche le 
stesse leggi che regolano i rapporti puramente astratti di quan- 
tità o di numero. Ma una tale dimostrazione, né è stata fatta per 
ora, né lo sarà mai. In ogni modo poi anche una tale invoca- 
zione delle leggi dei rapporti astratti, numerici, si ritorcerebbe 
facilmente contro i nostri contradittori. Poiché posto, confessi 
sostengono, che nel caso della communio il diritto di ciascun 
comunista è proprietà vera ed intera investente tutta la cosa, il 
diritto del comunista a, sommato con quello affatto identico del 
comunista 6, più quello del comunista <?, ecc., ci dovrebbe dare 
per totale un numero di proprietà uguale a quello dei comu- 
nisti; ciò che andrebbe direttamente contro il principio che questi 
nostri contradittori pure ammettono come assioma, che domi- 
nium plurium in solidum esse non potest. Essi potrebbero forse 
salvare l'apparenza della logica del loro ragionamento ammet- 
tendo che quell'unica proprietà sulla cosa è divisa tra i comu- 
nisti; poiché allora, dal punto di vista dell'aritmetica, sarebbe 
in perfetta regola, che, dati, ad esempio, tre condomini aventi 
per ipotesi un terzo di proprietà ciascuno, il diritto del condo- 
mino a, ossia un terzo del diritto di proprietà su quella data 
cosa, più il diritto del condomino b (altro terzo dello stesso di- 
ritto di proprietà), più il diritto del condomino e (ultimo terzo), 
dassero per somma l'intera proprietà. Ma siccome essi dicono, 
ed in ciò hanno perfettamente ragione, che la proprietà è in- 
scindibile, che essa non può aversi per parte, così anche una 
tale scappatoia, del resto meramente speciosa, è loro preclusa. 

Ed infatti lo stesso Windscheid (1) espressamente avverte 
che « il rapporto giuridico che si ha nella comproprietà non 
deve essere concepito come se il diritto di proprietà fosse di- 
viso tra i varii proprietari. Ciò che fra di essi è effettivamente 
diviso è l'utilità, il valore economico {das wirthschaftliche Nutzerì) 
della cosa ». 

10. — Per noi adunque il condomino isolatamente preso e 
nei rapporti cogli altri comunisti non è proprietario. Il diritto 
ch'egli ha su la cosa è un diritto tutto sui generis, che resulta 
non essere proprietà dal fatto stesso che esso , mentre da una 
parte, come espressamente ci dicono le fonti, investe tutta in- 
tera la cosa, esiste per l'altra ugualmente e contemporanea- 



(1) Pand., voi. I (ed. V) § 169 a, pag. 531 seg. 
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mente in tutti i socii, sicché di ciascuno di essi dicono i Romani 
non partis corporis dominum esse , sed totius corporis prò tn- 
diviso prò parte dominium habere. 

Dove habere prò parte dominium totius corporis prò indiviso 
vuol dire evidentemente avere in parte, ossia partecipare alla 
proprietà totius corporis. L'essere con altri partecipe di un di- 
ritto di proprietà per una persona implica per necessità, che in 
costei non possa esaurirsi il soggetto vero ed intero di quella 
proprietà, e che anzi tale soggetto ci sarà dato soltanto dal 
concorso di tutti coloro che partecipano alla comunione, legati 
a riguardo di quel determinato rapporto, in quella certa unità 
complessa che abbiamo spiegata di sopra. 

Al quale concetto del resto corrisponde perfettamente ciò 
che dice Windscheid (1), ossia uno dei più valorosi propugnatori 
della teoria che noi combattiamo, quando a meglio definire il 
rapporto di condominio dichiara « che il diritto di proprietà è 
ai più proprietari comune per modo (das Eigenthumsrecht den 
mehreren Eigenthumern in drr Weise gemeinschaftlich) che 
esso può essere messo in movimento soltanto dalla volontà con- 
corde di tutti {dass es nur durch den ubere instimmenden Willen 
Alter in Bcwgung gesetzt v:erden kann). Ma un diritto che può 
essere messo in movimento soltanto dalla volontà concorde di 
tutta una categoria di persone vuol dire precisamente un diritto 
che ha per soggetto non una sola volontà come di solito, ma 
più volontà tra di loro legate da determinato vincolo obbliga- 
torio e reciproco nella unità di volontà collettiva (2). 

Non si creda però, come forse a prima vista potrebbe sem- 
brare, che questa nostra teoria abbia alcunché di comune col- 
Taltra, che già riferimmo e rigettammo, che pone a soggetto 
della proprietà nella communio una vera e propria persona 
giuridica, che sarebbe costituita dall'insieme dei soci. 

Imperocché quella complessità dell'elemento soggettivo è da 
noi concepita ed affermata esistente solo riferibilmente a quel- 
l'unico rapporto di diritto, del quale anzi quella collettività è 
soggetto soltanto in forza della capacità giuridica o personalità 



(1) Pana.., 1 (ed V), § 169 a. 

(2) È evidente che qui la espressione € volontà che mette in movimento un 
diritto » non ò usata nel senso che stando al significato più naturale delle parole 
potrebbe forse sembrare più giusto, di semplice capacità d'agire, d'esercitare il di- 
ritto, dalla quale anzi qui si fa completa astrazione, ma propriamente in quello di 
qualità di esserne il soggetto, essendo affatto indifferente che tale qualità possa farsi 
valere per mezzo di rappresentanti legali od anco semplici mandatari. 
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delle singole unità che la" compongono. Ed è anzi precisamente 
per questo, che noi diciamo aversi complessità nell'elemento 
soggettivo del diritto, ciò che non si ha nel caso del diritto 
spettante ad una persona giuridica (ad esempio corporazione), 
dove invece tale elemento è per sé stesso semplice ed in nulla 
esce sotto tale riguardo dall'ordinario. 

Ci sembra anzi opportuno richiamare alla mente del lettore 
che ad avere la persona -giuridica non si arriva neppure, corno 
del resto è noto, nella socie tas, dove il fenomeno di quella tale 
complessità dell'elemento soggettivo da noi avvertito assume una 
maggiore portata, in quanto si estende a tutti i rapporti co- 
muni. 

Questo fenomeno di complessità dell'elemento soggettivo di 
un diritto, limitato ad un solo e determinato rapporto e giuridico 
per ciò stesso escludente l'esistenza di una persona giurìdica si 
ripete in modo molto analogo anche nel campo dei rapporti 
obbligatori e precisamente nel caso delle obbligazioni solidali, 
dove appunto più persone concorrono a costituire l'elemento 
soggettivo attivo o passivo del rapporto obbligatorio in forza di 
un vincolo obbligatorio reciproco, che sebbene possa variare 
quanto al suo contenuto concreto nei rapporti affatto interni 
tra i vari concreditori o condebitori (come è nella stessa com- 
munio a riguardo delle varie quote spettanti ai singoli condo- 
mini), tutti li lega in quella certa unità complessa di soggetto, 
affatto analoga a quella da noi notata nel rapporto di condo- 
minio. Ed è così appunto che quel tale rapporto obbligatorio è 
comune a tutti i coobbligati (in senso attivo o passivo) e che 
in esso si ha un'obbligazione unica e non già un concorso di 
altrettante obbligazioni quanti sono i soggetti (1); come unica 
è la proprietà nella communio. Ed anche qui nei rapporti esterni 
a questa specie di communio, ossia nei rapporti da debitore (o 
debitori) a creditore (o creditori) e viceversa, secondo che si ha 
solidarietà attiva o passiva o Puno e l'altro insieme, l'obbliga- 
zione vale per ciascuno di essi per intero. Tantoché, parafra- 
sando le parole del giureconsulto sul condominio potrebbe dirsi 
dei correi {debendi o credendi) singolarmente presi nec quem- 



(1) Ciò che tra gli altri sostenne e meglio d'ogni altro sin qui dimostrò FA- 
SCOLI nella sua pregevolissima monografia Sulle obbligazioni solidali, Roma, Tipo- 
grafia Vaticana, 1800 (estratto dal periodico Studi e doctimenti di storia e diritto, 
anno XI, lh90). Contro di lui Eisblb, Correalitàt und Solidaritàt (Separat-Abdruck 
aus dem Archiv fùr die civilistische Praxis, Jahrg. 1891, pagine 374-481). Ma gli 
argomenti addotti in proposito dall'illustre pandettista tedesco non valgono, secondo 
me, ad invalidare la teoria dell'unicità dell'obbligazione sostenuta dall' Ascoli. 
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quam partis obligationis reum esse sed totius obligationis prò 
indiviso prò parte. 

Tutti questi concetti da noi espressi a riguardo dei rapporti 
di condominio, di società e di solidarietà opportunamente in- 
sieme combinati ci danno ragione, ad esempio, di come potrebbe 
concepirsi anche nel nostro diritto odierno la esistenza ed un 
perfetto funzionamento di una società in nome collettivo senza 
bisogno ch'essa assorgesse a persona giuridica. Sì che anzi po- 
trebbe anche ammettersi, né io sarei molto alieno dal farlo, che 
per tale specie di società si riduca almeno in grande parte a poco 
più che ad una mera finzione senza resultato pratico quella per- 
sonalità, che ad essa espressamente volle attribuire il nostro le- 
gislatore coH'ultimo capoverso dell'articolo 77 del nostro codice 
di commercio (1). 

11. — Non è certo nostro proposito di far qui per intero ed 
ex novo tutta la teoria del condominio romano e ci basta anzi 
di avere soltanto esposti alcuni concetti secondo noi fondamen- 
tali per essa, insistendo specialmente nel mettere in evidenza ii 
fatto di quello speciale complicarsi dell'elemento soggettivo, che, 
secondo noi, costituisce un fenomeno dell'ordine giuridico ge- 
neralmente ignorato del tutto od almeno eccessivamente tra- 
scurato. 

Ciò che però non è che una conseguenza del vizio comune 
alla più parte dei giuristi di ignorare od almeno di dimenticare 
che le leggi dell'ordine giuridico, come tutte in genere le leggi 
riflettenti i fatti sociali, non per altro differiscono dalle leggi 
del mondo fisico se non per la maggiore complessità dei feno- 
meni ai quali esse si riferiscono. In generale però si considera 
tutto l'ordine giuridico come dominato esclusivamente dall'arbi- 
trio umano, variamente organizzato ed estrinsecantesi nell'opera 
del legislatore, nello incessante ed infinitameute vario combi- 
narsi ed esplicarsi dell'attività e della volontà dei singoli. D'onde il 
convincimento, talora operante anche in modo affatto incosciente 
in ogni uomo, e troppo spesso anche nel giurista, che tutto 



(1) Ed infatti, come osserva il Giorgi, La dottrina delle persone giuridiche o 
corpi morali, voi. I, Firenze 1889, non mancano decisioni di giurisprudenza nò scrit- 
tori in Italia € contrari alla personalità civile deUe società di commercio ». Il Giorgi 
sta per la personalità, ed ha pienamente ragione. Sarebbe stato però molto oppor- 
tuno ch'egli nella citazione delle autorità prò e contra questa teoria (op. cit., pa- 
gina 79, nota 2) avesse distinto quelle di epoca anteriore e quelle di epoca poste- 
riore all'attuale nostro Codice di commercio e distinguendo anche secondo le varie 
specie di società. 
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l'ordine giuridico, se non nella sua prima ragione d'essere, al- 
meno nella sua attuazione concreta di diritto positivo, sia tutto 
una creazione dell'intelletto e della volontà nostri, sicché in 
esso nulPaltro abbia a trovarsi che quello che vi abbiamo messo 
noi; e debbano poi anche tutti quei fatti e quelle leggi che ne 
resultano non altrimenti esistere, combinarsi, esplicarsi, che come 
da noi fu prestabilito. Ciò che induce i profani di studi giuri- 
dici, non che tutti coloro che pur vi si applicarono senza pene- 
trarne lo spirito a negare, se sinceri, od altrimenti ad affermare 
enza realmente credervi il carattere di scienza alle nostre disci- 
pline, come a queile che studiano rapporti e fenomeni tutto af- 
fatto artificiosi e che noi stessi potremmo a nostro beneplacito 
cambiare. Il che poi porta per lo più inconscientemente moltis- 
simi giuristi a ritenere che di queste stesse nostre scienze non 
possa dirsi ciò che invece è riconosciuto vero per tutte le altre, 
dette, per una specie di antitesi che fa piena prova di questo 
nostro asserto, positive, che cioè, le varie categorie nelle quali ven- 
gono aggruppati gli oggetti ed i fenomeni che si studiano, non 
esistono in natura, ma sono soltanto una creazione del nostro 
intelletto, rispondente come ben si intende ad una esigenza im- 
prescindibile della limitata sua' natura. In altre parole, non si 
crede, od almeno non si tiene abbastanza presente, che anche 
nello studio delle leggi e dei fatti dell'ordine giuridico, sia pure 
dal punto di vista di un determinato diritto positivo, spesso ci 
troviamo di fronte a fenomeni ed a concetti, riguardo ai quali, 
per quanto grande sia la smania di trovar loro posto ad ogni 
costo nel casellario delle categorie già note, bisogna pur rico- 
noscere che anche in questo campo vi è sempre qualche cosa 
di oggettivamente vero e positivo, che vive, palpita e si trasforma 
per forza propria, che noi spesso col nostro intelletto vagamente 
intuiamo senza riuscire a rendercene esatto conto e che cer- 
chiamo, sino a che è possibile ed in base agli scopi stessi pra- 
tici che vogliamo raggiungere, di disciplinare e di coordinare 
poi nei nostri sistemi scientifici, sforzandoci di supplire all'im- 
perfetta cognizione che ne abbiamo con raffronti ad altri con- 
cetti più chiari e più esattamente definiti, per via di analogie 
con categorie più semplici e meglio studiate. 

Onde avviene che spesso il legislatore e spesso anche il 
giurista pratico tocchino con man > felice il vero senza pure 
essere in grado di sapersene dare ragione essi stessi, là dove 
la scienza giuridica ancora penosamente si affanna a cercare la 
legge intima che regge quei rapporti, la loro ragione ultima e la 
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lormuia astratta Bella quale quelle nuove conquiste della co- 
scienza e del pensiero umano potranno assicurarsi in definitiva 
alla scienza mediante loro opportuno coordinamento con gli altri 
veri già definitivamente conquistati e più comunemente noti. 
Da qui quell'affàccendarsi di tutti i giuristi, che a quei tali ar- 
gomenti rivolsero i loro studi, per ciò che, secondo concetto ed 
espressione importati di fuori, suole chiamarsi la costruzione della 
teoria giuridica, e per il suo successivo collocamento nel si- 
stema. 

Ciò, secondo noi, può dirsi anche di moltissimi punti del no- 
stro diritto civile odierno, come ad esempio della teoria (almeno 
anche al dire di molti civilisti) ancora di là da venire, della 
causa dei contratti e di molte altre. 

Fatto che pur troppo è origine precipua, se non unica, di 
quel disprezzo, spesso ostentato è sempre figlio di presuntuosa 
asinità o di corto intelletto, che non pochi professano, sino a 
farne pompa, per ogni indagine teorica, per ogni studio vera- 
mente scientifico di materie giuridiche. Studio che essi dicono 
per lo meno inutile, se non dannoso e nemico di quel senso 
pratico, di cui essi credono di av<»re il monopolio, e che quasi 
sempre altro non è in sostanza che cieco empirismo. 

Tale, secondo noi, è il caso della teoria del così detto con- 
dominio romano. 

« 

Data la proprietà privata delle cose corporali come la con- 
cepivano i Romani, in correlazione, come ben si comprende, con 
le esigenze economiche vere o dai Romani stessi giudicate tali, 
e con tutto l'organismo giuridico e politico di quei temoi, era, 
se non assolutamente inevitabile, almeno del tutto conseguente, 
lo ammettere che quel diritto potesse per determinati fatti del- 
l'ordine giuridico venire ad essere comune a più soggetti con- 
temporaneamente. 

Questo rapporto i giureconsulti romani andarono mano mano 
disciplinando e determinando in quel modo che essi, spesso per 
semplice intuizione, trovavano meglio rispondente ai fini in ge- 
nero, ai quali tende il diritto ed a quelli in ispecie, ai quali era 
e poteva essere diretto quel determinato istituto. E ciò fecero, 
com'era loro costume, preoccupandosi il meno possibile di quello 
che avrebbe potuto essere la definizione teorica del resultato 
pratico finale a cui sarebbero poi arrivati e segnatamente senza 
alcun partito preso di foggiare quel rapporto in modo che do- 
vesse non uscire dalla categoria proprietà o per lo meno rispon- 
dere a un determinato tipo prestabilito e già destinato ad avere 
un determinato posto nel sistema. 
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E così essi vi introdussero degli elementi e dei caratteri, 
come crediamo di avere dimostrato, affatto repugnanti col con- 
cetto che il diritto del socius sulla cosa comune sia un vero di- 
ritto di proprietà, accanto ad altri elementi che invece sembre- 
rebbero averlo come loro necessario presupposto. Essi ebbero 
senza dubbio coscienza del fatto che il resultato ultimo a cui 
per tale via erano venuti era qualche cosa di sostanzialmente 
diverso dalla proprietà, ma non si affannarono a cercare la for- 
mulazione teorica delle differenze che vi erano. Lasciarono anzi 
affatto impregiudicata tale questione chiamando quel rapporto 
communio, senza che mai loro venisse fatto di dargli l'appella- 
tivo di condominium e di comproprietas (1). 

12. — Supponiamo ora che nel campo delle cose corporali 
alcune di queste, astrazione fatta dalla circostanza che esse già 
appartengono tutte ad una stessa persona, vengano ad unirsi 
materialmente tra di loro in modo che sino a che dura questa 
loro connessione si perda in essa la esistenza delle cose compo- 
nenti come oggetti di diritto per sé stanti. 

Noi avremo allora un solo tutto, unico obietto di diritto, un 
corpus però, secondo il concetto espresso da Pomponio (2) quod 
ex contingentibus h. e. pluribus inter se cohaerentibus constai, 
quod <rvvi?ft«vov vocatur ut aedificium, navis, armarium. Avremo 
insomma un obietto complesso di diritto che per questa stessa 
sua complessità fu chiamato in concreto anche dai giureconsulti 
romani universitas (aedium, aedi/lcii, ecc.) (3) e dagli interpreti 
sulla base del concetto espresso da Pomponio, ed ora da noi 
riferito, universitas rerum cohaerentium. 

Qui pure tutte le singole unità di materia, le singole cose 
insieme connexae hanno come loro qualità comune quella di 
essere sempre e necessariamente oggetto dei medesimi rapporti 



(1) Perciò noi in questa ricerca del vero concetto delle varie specie di com- 
munio di cose corporali secondo i Romani e specialmente a riguardo del condominio 
abbiamo fatto, finché ci fu possibile, completa astrazione dai lavori e dalle singole 
teorie speciali che numerosissimi si hanno su tali argomenti, affinchè il giudizio 
nostro fosse, per quanto era possibile, fatto esclusivamente sui testi ed affatto im- 
pregiudicato. 

(2) Libro trigensimo ad Sabinum (fr. 30, de usur et usuc, 41, 3). 

(3) Fr. 23 pr., de usurp. et usuc, 41, 3. Jàvolbnus, libro nono Epistolarum: 
«.... separatis enim corporibus; ex quibus aedes Constant, universitas aedium intel- 
ligi non poterit ». — Fr. 8, quod vi aut clam, 43, 24. Vbnulbius, libro secundo, 
Interdictorum: e... per se tegulae non possidentur, sed cum universitate aedifìcii, 
nec ad rem pertinet, adfixae sunt an tantum positae ». 
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giuridici, di quelli cioè dei quali è oggetto il tutto che esse com- 
pongono. 

Ma mentre nella università* iuris la pluralità degli elementi 
che la compongono si raccoglie ad unità non per uno speciale 
legame o connessione materiale dell'uno coll'altro di essi, ma per 
essere uno ed identico il soggetto a cui fanno capo tutti i rap- 
porti di cui ognuno d'essi è oggetto, nel caso in esame (della uni- 
versitas rerum cohaerentium) invece il fatto che tutte quelle 
cose insieme connesse non possano essere oggetto che degli stessi 
rapporti è la conseguenza immediata e necessaria di quella 
connessione fisica che le lega tra di loro in unità di oggetto. 

Abbiamo insomma un secondo grado di connessità di obietto 
più stretta ed intima di quella che abbiamo osservato nella uni- 
versitas iuris. 

Così può avvenire che più persone, ossia più subietti, in 
quanto naturalmente l'ambiente giuridico in cui esse agiscono il 
consenta, si uniscano tra di loro in modo da comporre una col- 
lettività capace di essere essa stessa soggetto per so stante di 
rapporti giuridici, per modo, cioè, che rispetto a questi stessi 
rapporti ognuno dei compartecipanti abbia perduto la qualità di 
soggetto di diritto per sé stante. In questo caso abbiamo quella 
che si chiama una universitas personarum, un corpus, ossia un 
nuovo subietto di diritto, distinto dai singoli componenti (per- 
sona giuridica), appunto come dalla or ora veduta connessione 
«di cose materiali universitas rerum cohaerentium, corpus ex 
pluribus inter se cohaerentium, si ha un nuovo obietto com- 
plesso (resconnexa) diverso dalle unità elementari che lo com- 
pongono. 

Anche qui, in questo secondo grado di connessità di subietto 
si ha, in perfetta correlazione con ciò che avviene in quel se- 
condo grado di connessità di obietto, che di tutti quei rapporti 
giuridici dei quali la universitas^ l'ente collettivo, è soggetto 
tutti e ciascuno i componenti di esso sono come tali in un modo 
o nell'altro ugualmente partecipi. 

Per le cose la idoneità ad essere obietto di diritto esiste ed 
ha la stia ragione d'essere solo in quanto esse sono mezzo al 
soddisfacimento dei bisogni umani. Perciò dal momento che più 
di esse vengono materialmente congiunte in modo che ciascuna 
per tale unione perda da una parte quella funzione d'utilità che 
le era propria, assumendo invece l'altra di integrare material- 
mente e nella di lui stessa qualità di mezzo di soddisfazione dei 
bisogni umani quel tutto di cui è parte, si ha che quel tale og- 
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getto di diritto che ciascuna delle cose in questione costituiva 
prima della sua unione cessa di esistere, scompare. 

Quando invece più persone si uniscono per il conseguimento 
di uno scopo comune in quel modo che ora abbiamo detto, non 
può mai avvenire che in esso resti assorbito o si esaurisca 
tutto lo scopo, la intera ragione d'essere sociale-giuridica della 
personalità dei singoli associati (1). Ciascuno d'essi conserva 
perciò piena ed intera la sua personalità, la quale si fonde 
con quella degli altri consociati nella collettività costituente 
il nuovo soggetto soltanto nello stretto limite di quei rapporti, 
che rientrano nello scopo della collettività stessa, della univer- 
sitas, la quale a sua volta viene a costituire un soggetto nuovo 



(1) Qualche cosa di simile si ebb« quando ed in quanto la profusione religiosa 
produceva in conseguenza del voto di povertà (:he come è noto si considera dalla 
Chiesa come istituito direttamente da Cristo. Etang. n Matt. cap. 19, vers. 21) la 
incapacità p3rsont>le del professo di avere e di acquistare per so un patrimonio. 
Già il diritto romano (come osserva Schui.te, Lehrbuch des KathoL und Evange- 
liche* Kirchenrecht, Giessen 1£86, § 200, nota 30), Novella V, e. 5 e Yauth. quindi 
tolta de monachi* a e. 13 Cod. de sacr. eccl., 1, 2, attribuiva ai novizio pieno diritto 
di disporre del suo patrimonio, stabilendo però che so egli era entrato nel chiostro 
senza avere usato di tale facoltà, il suo patrimonio andasse al chiostro, quand'anche 
egli non avesse detto ciò e non ne fosse più proprietario. I figli di esso avevano 
diritto ad un quarto per successione intestata, nel quale veniva computato ciò che 
essi avessero eia ricevuto come dos, donatio propter nuptias, ecc. La moglie aveva 
dititto alla dos ed a ciò che le fosse stato donato mortis causa. Il resto andava al 
chicatro, più tardi, Nov. 123, e. 38, donde Yauth. a e. 13, Cod. de S. S. eccl., 1, 2, 
fu concesso il diritto al novizio di dividere il suo patrimonio tra i figli, anche dopo 
la 8 uà entrata nel chiostro, tuttavia per modo che al professo restasse almeno una 
quota x irile che andava al chiostro. Se costui moriva senza aver fatto quelìa divi- 
sione del patrimonio o senza averne disposto, i figli avevano diritto alla pars legi- 
titna, ed il chiostro prendeva il ie?to. Questi principii passarono nel diritto canonico 
(ce. 7, 9, C. XIX, qu. 3), il quale riserva al professo il suo diritto alla legittima 
(e. 10, eod.), e dispone che egli non possa possedere in proprio, ma debba trasmet- 
tere tutto al superiore e disporne secondo la volontà del medesimo. C. 11, C. XII, 
qu. 1 (Augustinus, serm. Ili, de communi vita clericorum) [secondo l'edizione di 
Aero. Friedberg, Lipsia, Tauchnitz, 1879-81]: € Non dicatis vos aliquid Lab ere pro- 
pri uni, sed sint vobis omnia communia. — § 2. Cum huius nostrao congregationis 
fratres non solum f&cultatibus, sad voluntatibus propriis in ipsa ordinis susoeptione 
rcnunciaverint et se per promissam obedientiam penitus aliorum potestati et i ra- 
pe riis in Ch risto et prò Chris to subdiderint, certum est eos nihil habere, possi d ere, 
dare vel acci pere sine superioris licentia debere. — C. XIII, eod. (Prospkr, De vita 
contemplativa, ìib. II, cap. 9). Expedit facultates ecclesiae possideri et proprias per* 
fectionis amore contempni. Non enim propriae sunt sed communes ecclesiae facul- 
tates, et ideo quisquis omnibus, que hnbuit, dimissis aut venditis fit rei suao con- 
temptor, cum rrepositus factus fuerit ecclesiae omnium que habet ecclesia, efficitur 
dispensator. Denique S. Paulinus, ut ipsi melius nostris, ingentia predia, que fue- 
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di diritto senza estinzione di alcuno di quelli che concorsero a 
dargli vita. Questi anzi rimarranno da esso affatto distinti ed 
indipendenti come di fronte a qualsiasi altra persona. Inoltre è 
da avvertire, che il rapporto giurìdico tra i singoli componenti 
la corporazione e le cose ad essa appartenenti non è sempre 



runt sua, vendita pauperibus erogavi t; sed cum factus esset episcopi», non con- 
tempsit eccìesiae facultates, sed fidelissime dispensavi! Quo facto satis ostendit et 
propria debere propter perfectionem* contempni, et sine impedimento perfectionis 
posse eccìesiae facultates, que sunt profecto communia possidere. Quid S. Ylarius? 
nonne et ipse omnia sua e ut parentibus reliquit, aut vendita pauperibus erogavi ti 
la tamen, cum merito perfectionis suae fieret eccìesiae Arelatensis episcopus, que 
illa tunc habebat ecclesia non solum possedit, sed etiam acceptis fidelium numerosis 
hereditatibus ampliarit. Itaque bomines tam secularium quam di vi nani m litterarum 
ine ambiguitate d oc t issi mi, si scirent rea eccìesiae contempni debeie, nunquam eas 
debuerant suscipere qui omnia reliquerant », cap. 6, X. de statu monach. (3, 35) 
(Innocentiiìs III, Abbati et Conventui Sublacensibvs), ove, oltre a stabilirsi tra le altre 
cose le pene contro i monaci che violano in qualche modo il voto di povertà, si 
conchiude: e Nec aestimet abbas, quod super habenda proprie tate poasit cum ali quo 
monacho dispensare; quia abdicatio proprietatis, sicut et custodia castitatis, adeo 
est annexa regulae monachali, ut contra eam nec summus Pontifex possit licentiam 
indulgere ». Lo Schultb (he. sopra citato) ne conclude che « il professo Becondo 
il ius commune non è incapace di acquistare in modo assoluto, ma solo incapace di 
acquistare per so e di possedere e godere l'acquistato come sua proprietà; egli acqui- 
sta pel 1 la casa a cui appartiene. Lo stesso principio vale per il Conc Trid., sess. XXV, 
DecreL de regdlaribus et monialibus. Il quale però ha sostituito con altro le pene 
rigorose del diritto più antico (ad esempio cap. 4-5, X. de statu moti., 3, 35). Per 
l'acquisto da parte dell'ordine naturalmente è presupposto, che il medesimo possa 
possedere beni immobili quando tali siano i beni che andrebbero al professo o che 
egli conferì. Se si tratta di ordini minori o di cappuccini il professo che non abbia 
disposto dei suoi beni si considera come se più non esistesse. Il diritto di succes- 
sione del fisco e dei parenti ò per il diritto [canonico] comune escluso, quest'ultimo 
con le modificazioni già vedute. Una decisione della Congreg. Regni., 4 gennaio 1862 
Archivio, Vili, pag. 464 seg.) attribuisce al chiostro un diritto di successione anche 
jierso i tegolari che ne vivono fuori ». Così lo Schultb al luogo citato, il quale giu- 
stamente avverte che tale questione appartiene al diritto civile e presuppone il ri- 
conoscimento del voto di povertà prò foro civili. E qui egli passa appunto a trattare 
la questione dal punto di vista del diritto austriaco e del diritto prussiano, con ac- 
cenni bibliografici anche per il diritto francese. Pel diritto italiano che come e noto 
non riconosce la validità civile di tali voti e che ha tolto alle corporazioni religiose 
la personalità giuridica tali questioni neppure sono possibili. Comunqne sia, ciò 
non interessa punto questo nostro studio. Quello invece che a noi preme si è di 
constatare il fatto, che già per diritto romano, poi per il diritto canonico comune, 
che ò quanto dire per il diritto positivo di tutti gli Stati cattolici sino a non molto 
tempo fa e per alcuno di essi almeno parzialmente a tutt'oggi, si ò avuta e reapet- 
tivamente ancora si ha una specie di communio dove la capacità di diritto patri- 
moniale dei singoli viene in (grandissima parte ad essere assorbita da quella del- 
l'ente, della corporazione al quale essi appartengono. Rigorosamente parlando però 
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lo stesso, ma può anzi essere molto diversamente determinato 
dalle leggi o, più generalmente, da quelli stessi vincoli che le- 
gano i singoli in unità collettiva. E ciò, naturalmente, a se- 
conda del vario scopo a cui questa intende. Appunto perchè la 
compartecipazione (qualunque essa sia) dei singoli ai rapporti 



una tale capacità non va mai completamente perduta per il professo'neppure quando 
si tratti di un ordine mendicante. E vero certamente, come dice, ad esempio, il 
Reifpenstubl, Ius canon, unto. (Ven9tiis, Pezzana, 1778), lib. Ili, tit. XXXI, § IT, 
n. 25, che: e Religiones mendicantes sunt quarum religiosi vi primaevae institu- 
tionia suae ex fini peculiari ad ritam mixtam destinati, jaupertatem non tantum in 
particulari, sed etiam in communi observant, nullaque bona immobilia possidente* 
nullumque ius rerum habentes, vivunt contenti iis solis, quae vel mendicantur hu- 
railiter vel honesto acquiruntur labore et industria ». Ma questo stesso acquisto 
necessariamente implica già una certa capacità di diritto patrimoniale, come già la 
implica il diritto che ogni professo ed in genere ogni religioso aveva verso la casa 
a cui apparteneva, di essere da essa mantenuto (Gonc. Trid., loc. cit., cap. 2: € Nihil 
etiam, quod sit necessarium, eius [cioè: professis] denegetur »). Comunque sia però 
della questione se i religiosi conservassero o no in ogni caso una capacità di di- 
ritto patrimoniale sia pure ristretta come abbiamo visto, poco importa a noi, è in- 
vece molto opportuno di constatare come a riguardo di quelle categorie di diritti 
patrimoniali (proprietà d'immobili, capacità di acquistare, ecc.) che dovevano essero 
comuni tra i religiosi d'una stessa casa, la personalità giuridica di essi a riguardo 
di quegli ster si rapporti era assorbita da quella dell'ente. E se a buon dh itto poteva 
parlarsi di una communio come appunto abbiamo visto essere fatto nei testi sopra 
addotti, ciò era non già perchè ciascuno dei singoli avesse sulla cosa un diritto 
immediato e personale, ma perchè ed in quanto l'ente [era costituito da quell'ag- 
gregato di persone legate in una unità di soggetto, per l'addicazione che ciascuno 
aveva fatto col voto di obbedienza a favore del superiore, sicché era la sola volontà 
di questi che come rappresentante dell'ente era il vero soggetto del diritto. Con- 
cetto che si trova espresso molto chiaramente nel testo canonico sopra citato 
là dove si parla di S. Paulmus, dicendosi, che e sed cum factus esset episcopus, 
non contempsit ecclesiae facultates, sed tìdeli esime dispensava ». Dunque anche 
in tale specie di comunione (di proprietà) abbiamo come nella communio ordi- 
naria una collettività, una pluralità di persone che si raccolgono ad unità di sub- 
bietto a riguardo di tutta la categoria dei diritti patrimoniali, per un vincolo che 
personalmente li lega tra di loro e d'onde deriva l'ente (corporazione, casa religiosa). 
Nella communio ordinaria (condominio) questa fusione della capacità di diritto pa- 
trimoniale dei singoli comunisti, secondo che noi abbiamo detto e spiegheremo 
meglio più innanzi; si ha solo per quel determinato rapporto o per quei determinati 
rapporti, fuori dei quali essa continua ad esistere in ciascuno e ad operare come 
piena e del tutto indipendente. Ed alla tutela degli interessi collettivi qui non è 
necessario che sorga una personalità nuova, ma basta allo scopo quella stessa dei 
singoli, che appunto in questa sua funzione dovrà necessariamente disciplinarsi, essere 
dalla legge, dal diritto positivo in un modo o nell'altro, dirò così, regolamentata (d'onde 
la varia natura e configurazione che può assumere in un diritto positivo il condo- 
minio, prendendo la parola nel più lato senso). Regolamentata o disciplinata, diciamo 
noi, a seconda delle speciali esigenze di quello stesso interesse. In quella communio 
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giuridici della collettività non è accidentale come nella semplice 
communio, ma l'effetto, e non il solo né talora il più impor- 



dei religiosi invece è necessario ed avviene che alla perduta (in ordine a quei tali 
rapporti) capacità di diritto patrimoniale dei singoli si supplisca colla personalità 
dell'ente collettivo stesso, rappresentata più o meno integralmente dal superiore della 
casa. Così, ad esempio, un altro caso di comproprietà o meglio di comunione so- 
stanzialmente diversa dalla communio romana, è il cosi detto Gesammthànder-Ei- 
genthum dei Tedeschi. H. Gottf. Gengler in un suo libro fatto assai bene e molto 
interessante: Das deutsche Privatrecht in seinen Grundsugen fur Sludirende erortet 
(IV. Aufl., Erlangen -Leipzig 1892, pag. 812) dice a tal proposito (§ 41, pag. 140 e 
seg.): « Della proprietà di più persone (mehrpersonhchen oder mehrhàndigen Ei- 
genthume) la vita del diritto odierno ri offre due forme, e cioè: a) il condominio 
(Miteigenthum), condominium plurium prò paitibus indivisis del diritto romano, e 
b) il Gesammthànder-Eigenthum (parola che non ha un esatto corrispondente in 
italiano) <1*1 diritto tedesco. 11 rapporto di comunione della gesammien Band rap- 
presentava nel medioevo non tanto un istituto per sé stante, quanto piuttosto un 
principio di diritto germanico, di cui il contenuto consisteva in questo, che, cioè, 
più persone o per mezzo di libero accordo o in base alla naturale o giuridica in- 
divisibilità di un fondo ad essi appartenente in comune, potevano entrare in un tale 
vincolo reciproco di volontà (in eine solche « gegenseitige Willensgebundenheit >), 
che ognuna di esse conservava la facoltà di dispone della cosa comune, ma tale 
disposizione però nella sua efficacia giuridica era subordinata allo assenso di tutti 
gli altri manifestato per mezzo dei simbolo dell'unione delle mani: mar»u compo- 
sita, ùnctis palmis. A ben riguardare adunque il singolo disponeva soltanto della 
sua quota ideale; ma poiché l'oggetto in questione non ammetteva ima divisione in 
parti, così ogni disposizione di uno di tali comunisti (eines Gesammthànders) veniva a 
toccare al tempo istesso anche le quote ideali degli altri. Per ciò vi era bisogno del 
loro pieno consenso a che Tatto giuridico del primo potesse estendere la sua effi- 
cacia anche alle parti (quote) degli altri e conseguentemente a tutto intero l'oggetto 
della proprietà. Quindi a questa specie di comunione mancava una unità di volontà 
separata dagli individui insieme vincolati (der Gesammthànderschaft fehlte daher 
eine von den verbundenen Indwiduen abgelòste Willenseinheit). Dernburg, Pand., 
I (II. Aufl.), § 196, pag. 453, dice semplicemente che « comproprietà senza deter- 
minate parti ideali dei comunisti viene non di rado chiamata Gesammteigenthum ». 
E secondo esso si avrebbe nella comunione universale tra i coniugi, nelle associa- 
zioni di mestieri, ecc. Baron, Pani. (VII. Aufl., 1890), § 129, si limita a dire che 
« dal condominio è da distinguere il Gesammteigenthum di più persone sulla stessa 
cosa >, che però è impossibile concepirlo nel s^nso che ad ogni singolo competa 
la proprietà illimitata su tutta la cosa. Waechter, Pand., il, § 121 pone in dubbio, 
la esistenza del Gesammteigenthum. Windscheid, Pand., I, § 109 a (ed. V, pag. 535) 
dice che la necessità nonché la ammissibilità di una distinzione tra il condominio 
romano e il Gesammteigenthum furono da molti germanisti negate. Deve però rico- 
noscersi, egli soggiunge, che il diritto di comproprietà (Miteigenthums) ammette 
modificazioni che in diritto romano non si hanno (per esempio, esclusione del di- 
ritto di chiedere la divisione, limitazione od esclusione di quello di alienare la pro- 
pria quota, ecc.), e che non è neppure escluso che la parte che spetta ad ogni 
comunista sul reddito della cosa possa essere determinata altrimenti che per quote. 
Pelò anche questo non dice quale sia veramente la sua opinione circa la ammissi- 
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tante, di quel vincolo corporativo che li tiene uniti (1). E da 
questo appunto saranno determinati il modo e la misura in cui 
i singoli saranno chiamati a partecipare di tutti quei dati rap- 
porti, dei quali la collettività è soggetto. Con ciò è detto che 
in questi casi la collettività costituisce, oltre che un organismo, 
una persona giuridica distinta dalle persone dei consociati ed 
avente come tale diritti dai quali gli stessi consociati sono 
esclusi. 

Resta però sempre vero che rispetto a tutti quei rapporti 
giuridici dell'ente collettivo, ai quali i singoli siano chiamati in 
un qualsiasi modo a partecipare, essi si trovano tutti e ciascuno, 
come tali, nella stessa posizione. In altre parole ognuno di tali 
rapporti è in un qualsiasi modo, ossia in un senso più o meno 
lato, comune tra tutti i detti partecipanti. Onde consegue che 
quando il rapporto ha per oggetto una cosa corporale, questa 
viene necessariamente ad essere comune tra i singoli in quel 
dato senso ed in quella data misura, che meglio corrispondono 
al fine stesso da cui Pente trae la sua ragion d'essere od a 
quel fine particolare che dall'ente stesso deve conseguirsi col 
mettere in comune o ad uguale disposizione tra i singoli quella 
data cosa o categoria di cose. 

In quanto poi il fine a cui tende la persona giuridica è 
sempre un qualche cosa che necessariamente non coincide com- 
pletamente coll'interesse individuale dei singoli, e spesso anzi 
va anche al di là dei confini della vita di questi, così riguardo 
alle cose corporali, delle quali soltanto noi ci occupiamo, av- 
viene di regola che il rapporto giuridico in che essi vengono 
a trovarsi con queste, ossia ciò che Pente pone comune tra essi, 
sia un diritto d'uso o di godimento più o meno esteso, che 
quasi mai arriva a quel massimo di disponibilità, che più per- 
sone non legate da vero e proprio vincolo corporativo possono 
avere contemporaneamente e concorrentemente su di una stessa 



bilità o meno del Gesammteigenthum. Per ulteriori notizie sull'argomento vedansi 
gli scritti citati ai rispettivi luoghi dagli autori ora esaminati e segnatamente da 
Genglkr. 

(1) Come appunto avviene nel caso delle res connexae (universitates rerum co- 
haerentium) dove, come abbiamo visto, si ha che il tutto può trovarsi ad essere 
oggetto di cappotti di diritto diversi da quelli a cui soggiacevano le singole cose 
componenti prima della loro unione ed ai quali e?se tornerebbero normalmente 
a soggiacerò appena ridivenissero per separazione dal tutto di nuovo iodipendenti. 
JSu di che torneremo ad insistere più innanzi. 
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cosa (in commercio), e che costituisce il contenuto del così detto 
diritto di condominio. 

É nel modo detto or ora, che tra i cittadini sono comuni le 
cose dello Stato e della civitas (1). 

In tali casi infatti la persona giuridica costituita dall'univer- 
salità dei cittadini ed organizzata a Stato od a civitas riserba a 
sé quel tanto di disponibilità sulla cosa che le è necessario per 
conseguire quel fine d'interesse generale, a cui la cosa stessa 
è destinata e conseguentemente per impedire che i singoli, 
partecipanti a quella specie di comunione, dispongano della 
cosa stessa in modo da impedirle di servire a quel dato 
scopo. Ed è appunto per questo che tali cose vengono anche 
dette nelle fonti communio, civitatis (2). Naturalmente quel tanto 
di disponibilità su di esse che compete alla universitas ad esclu- 
sione dei singoli varia d'assai secondo la natura dello scopo, 
che per mezzo delle medesime deve conseguirsi e può giungere 
sino a costituire un vero diritto di proprietà della università*, 
con esclusione di qualsiasi disponibilità per parte dei singoli. 
Come avviene di quelle cose che hanno per fine immediato 
quello di servire alla universitas al conseguimento di vantaggi 
d'indole puramente patrimoniale, al quale scopo evidentemente 
è necessario che le cose stesse siano poste in commercio e che 
per conseguenza la universitas abbia su di esse quella stessa 
disponibilità piena ed esclusiva che costituisce il contenuto del 
diritto di proprietà (3) (cose appartenenti al patrimonio dello Stato 
o della civitas). 



(1) Cic, De offic, I, cap. 16 (ed. Pomba): « Multa sunt enim civibus com- 
munia: forum, fana, porticus, viae, leges, iura, iudicia, suffragia, consuetudine prae- 
terea, etc. ». — Fr. 6, § 1, de div. rer., 1, 8, Màrciànus, libro UT, Institutionum : 
« Universitaria sunt non singulorum, veluti quae in civitatibus sunt theatra et 
stadia et similia et si qua alia sunt communia civitatum, ideoque nec servus com- 
munis civitatis singulorum prò parte intelligitur, sed universitatis, etc. ». 

(2) Fr. 6, § 1, de div. rer. % 1, 8; confr. nota precedente. 

(3) 11 diritto che ha lo Stato sulle cose demaniali, secondo un'opinione moderna 
ch'io cr^do vera, non è uu vero diritto di proprietà. Baron, Pand. (VIIL Aufl., 1893), 
§ 46, pag. 84, che pur contraddicendosi non può a meno di riconoscere, che lo 
Stato « an den res publicae usui dest. ein doppeltes Recbt hat, ein wenig bedeut- 
sames Eigenthums- und ein starkes Hoheitsrecht >. Il chiaro autore però non ci 
dice, nò io so concepire, come possa aversi in una persona (Stato) un diritto di 
proprietà toenig bedeutsom sopra una cosa, insieme ad uno starkes Hoheitsrecht, che 
la stessa persona avrebbe su quella stessa cosa. Ed infatti Tatto detto Stato per il 
quale una cosa demaniale può cessare di essere tale non può certamente conside- 
rarsi come un esercizio di proprietà del fìsco (ossia dello Stato come subbietto di 
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Quest'ultima categoria di cose non interessa punto la nostra 
questione, perchè esse, sia che appartengano allo Stato, sia che 
appartengano ad una civitas, od infine ad una corporazione qual- 
siasi, non sono oggetto di alcuna comunione in senso giuridico (1), 
formando appunto parte del patrimonio di quelle date persone 
giuridiche. 

Lo stesso però non può dirsi delle cose publicae della prima 
specie, ossia di quelle destinate all'uso pubblico. Imperocché il 
diritto di usare e di disporre di esse in quel modo che corri- 
sponde alla loro destinazione appartiene a tutti e singoli i cittadini 
egualmente, e perciò esse sono entro quelli stessi limiti comuni. 



diritti patrimoniali), ma è un atto di sovranità, costituente appunto un cambiamento 
del diiitto, come risulta chiaramente dal fr. 137, § 6, de V. 0., 45, 1: e Cum 
quis sub hac condicione stipulatus sit, si rem sacram aut religiosam Titius vendi - 
derit vel forum aut basilicam et huiusmodi res, quae publicis usibus in perpetuum 
relictae sint: ubi omnino condicio iure implori non potest vel M facere ei non li- 
ceat, nullius momenti foro stipulationem proinde ac si ea condicio, quae natura 
impossibilis est, inserta esset, nec ad rem pertinet, quod ius mutare potest et id, 
quod nunc impossibile est, postea possibile fieri: non enim secundum futuri tbm- 
poris ius, sed secundum praesentis aestimari debet stipulatio >• Sul concetto e sulla 
natura del diritto che ha lo Stato sulle cose pubbliche in uso pubblico ò special- 
mente interessante ciocché in vario senso dicono Eisele ed Holder, Pandekten, 
ai luoghi già citati. 

Nò si dica che qui questa parola sta ad indicare soltanto che si tratta di cose 
appartenenti ad una persona giuridica avente per substrato una collettività , 
come invece ne è il caso in fr. 1, § ), quod cuiusque univ. f 3, 4 (Gaius): « Quibus 
autem permissum est corpus habere (collegii, societatis, sive cuiusque alterius eo- 
rum nomine) proprium est ad esempi um rei publicae habere res communes, arcani 
communem et actorem sive syndicum, etc, ». Innanzi tutto anche qui tali cose si 
chiamano comuni in riguardo a quel diritto, sia pure mediato, che hanno su di 
esse i singoli membri del corpus come tali. In secondo luogo poi ò pure da osser- 
vare che la parola communis nel linguaggio stesso dei giuristi romani ha un si- 
gnificato giuridico che può variare a seconda della varia posizione della parola stessa 
anco in un medesimo passo. Cosi quando Cicerone (loc. cit.,) diceva: e sunt enim 
civibus interse communia: forum, fano, porticus, viae leges, iura, iudicia, suflragia, 
consuetudines, etc. », evidentemente intendeva di esprimere rapporti di comunanza 
molto diversi tra di loro. Perchè il modo ed il senso in cui sono comuni tra citta- 
dini il forum, i faxa, i porticus e le viae sono assai diversi dal modo e dal senso 
in cui tra gli stessi cittadini sono comuni le leges, gli iuta, gli iudicia, i suffragio,, 
le consuetudines, ecc. K nello stesso fr. 6, § 1, de dw.rer*> 1,6, succitato itheatra, 
stadia et similia sono in civitatibus communia come lo è il servus communis ci- 
vitatis, solo in quanto quelli come questo non sono singulorum prò parte, ma uni- 
ter sitatis. Mentre a differenza di questo essi sono communia per l'uguale diritto 
d'uso o di godimento che, conforme alla loro destinazione, vi hanno tutti e singoli 
i cittadini. 

(1) Sebbene lo siano sempre nel senso di servii -a alla collettività come mezzo 
economico o patrimoniale al conseguimento di un fine d'interesse generale, ossia 
comune di tutti i consociati. 
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Così infatti vengono chiamate anche nelle fonti, « Quae in civi- 
tatibus sunt, theatra et stadia et similia et si qua alia sunt com- 
munio, civitatum, etc. * (dice il fr. 6 § 1 D. de r. d. 8, 1). 

Al qual proposito giova anzi avvertire, che secondo i giure- 
consulti romani al concetto di communio non era essenziale che 
il diritto dei comunisti o soci fosse un diritto di proprietà, tanto 
che essi ammettevano la possibilità di una communio anche 
sull'air vectigalis, sino al punto di concedere Vactio communi 
dividundo ai singoli coafflttuari (1). 

13. — Cosi noi abbiamo brevemente esaminato due specie di 
communio sulle cose, una di diritto privato (il così detto con- 
dominium) ed una di diritto pubblico, quella delle res publicae, 
communio, civitatis. 

Nel primo caso la communio corrisponde ad un interesse pa- 
trimoniale e meramente privato, perchè essa ha per oggetto cose 
e rapporti che lo Stato lascia nella piena disponibilità dei pri- 
vati. Per ciò il diritto d'ogni singolo comunista non ha altri 
limiti che quelli derivanti dal concorso dell'uguale diritto degli 
altri, onde viene che è alla collettività, che essi nel loro insieme 
compongono, che appartiene la piena disponibilità della cosa. 
Che è quanto dire, che proprietaria di questa è, come spiegammo, 
quella stessa collettività oltre o al disopra della quale non vi 
è altri. 

Nell'altro caso di comunione, ossia in quel rapporto che chia- 
mammo comunione di diritto pubblico, si tratta invece di cose 
che la legge volle sottratte alla disponibilità dei privati, fuori 
di commercio, appunto per impedire che esse potessero essere 
distratte da quella loro speciale destinazione. Ma questo comune 
diritto d'uso o di godimento, che sulle medesime, a seconda della 
loro particolare destinazione, hanno i singoli, questa comunione, 
è come dicemmo di diritto pubblico, perchè si estende a tutti i 



(1) Fr. 7 pr., comm. dio., 10, 3, Ulpiaxus, libro XX, ad Edictum: «Communi 
dividundo iudicium locum habat in redigali agro ». E certamente il diritto del 
concessionario suìl'ager vectigalis non era un diritto di proprietà, benché esso, corno 
dice tra gli altri Pellat, La propriété, ecc. (2. a ed., Paria 1883, pag. 605) si avvi- 
cini più al diritto di un proprietario che a quello di un usufruttuario. « E quando 
un ager vectigalis, egli aggiunge, è indiviso tra duo concessionari, esso può essere 
l'oggetto di un'azione communi dividundo, e 1' aggiudicazione che pronuncerà il giu- 
dice trasporterà l'intero diritto nell'aggiudicatario, come avviene per il diritto di 
proprietà ed a differenza di ciò che avviene per l'usufrutto indiviso, in cui l'ag- 
giudicazione non trasferisce all'aggiudicatario il diritto stesso, ma solo ne regola il 
modo di godimento ». 
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cittadini che ad essa sono interessati e di essa sono partecipi, 
come individui appartenenti a quel dato Stato (1). Ne consegue, 
che la disponibilità di que'le stesse cose, al di là dei limiti più 
o meno ristretti del diritto (Fuso o di godimento che vi hanno 
i singoli, appartiene come nell'altra specie di communio (con- 
dominio) alla collettività ch'essi nel loro insieme costituiscono, 
considerato però non come semplice collettività di individui, ma 
come collettività di cittadini, come collettività politicamente or- 
ganizzata, ossia come civitas o come stato. 

A buon diritto perciò diceva lo Ihering, essere la proprietà 
dello Stato o della civitas sulle res publicae soltanto il rovescio 
(die Rùckseité) del diritto di comune uso (des Gemeingebrauchs) 
e che se questo spetta ai componenti lo Stato, noi attribuiamo la 
proprietà delle corrispondenti res publicae allo Stato, se essa 
appartiene agli abitanti di una città, noi attribuiamo quella pro- 
prietà alla città. 

Per la stessa ragione nella communio della prima specie (o 
di diritto privato) i mezzi di difesa dell'interesse dei singoli co- 
munisti sono di diritto privato (« actio communi dividundo », difese 
possessorie, ecc.), mentre i mezzi di difesa dei vari diritti d'uso 
dei singoli sulle res publicae appartengono al diritto pubblico, 
e si fondano suWimperium del magistrato (2) od anche consi- 
stono in provvedimenti dell'autorità politica, come ce ne offrono 
degli esempi, tra gli altri, i testi del titolo X di questo stesso 
libro (XLII1) del Digesto. 

Quello che è fuori di dubbio è la molto maggiore importanza 



(1) Fr. 2, § 2, ne quid in loco pubi., 43, 8, Ulpianus, libro L XV III ad Edic- 
tum: « Loca e nini publica utique privatorum usibus deserviunt, iure scilicet civi- 
tatis, non quasi propria: et tantum iuris habemus ad obtinendum, quantum qui- 
libet ex pop ilo ai prohibendum habet ». Ciò cha appunto Ulpia.no ci dice come 
a ragione per cui quell'interdetto toccava sì la pubblica come la prhata utilità. 
€ Et tam publicis utilitatibus (ivi) quam privatorum per hoc [interdictum] prospi- 
ci tur ». 

(2) Fr. 2, § 4, eod.: « Hoc interdictum al ea loca, quae sunt in fìsci patri- 
monio, non puto portine re: in his enim neque fucare quicquara, neque probi bere 
privatu s potest res enim fiscale* quasi propriae et priva tao principia suat: igitur 
si quis in his aliquid faciat, nequaquam hoc interdictum locum habebit ; sed si 
forte de his sit controversia, praefecti eorum iudices sunt. § 5. Ad ea igitur loca 
hoc interdictum pertinet, quae publico usui destinata sunt: ut si quid illic fiat, 
quod privato noceret, praetOà* intercederei interdicto suo ». Ed in § 34 eodem è 
detto che « hoc interdictum perpetuuin et populare est: condemnatioque ex eo fa- 
cienda est, quanti actoris intersi* ». Oltre questo interdetto (e ne quid in loco pu- 
blico facias, inve eum locum iraraittas >) che aveva, come vedesi, carattere proibi- 
torio (§ 1 eod.), ve ne era un altro restitutorio nel quale (§ 35 eod.) e Praetor ait 
quod in via publica itinereve publico factum, immissum habes, qua ea via, idve iter 
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che per i Romani avea l'interesse e conseguentemente il diritto 
del singolo cittadino sulla cosa pubblica (usui publico destinata), 
tanto che in tutti quei casi in cui l'abuso di una di tali cose 
importava anche offesa di un interesse privato (in lato senso) il 
modo con cui lo Stato reagiva o si difendeva era un'actio popo- 
lare , e, come dicono ripetutamente i testi, condemnatio ex eo 
facienda est, quanti adori intersit (1). 

Ciò che, come ben si comprende, giustifica e rende ancor più 
evidente quel parallelo che noi abbiamo fatto tra la communio 
del diritto privato e la communio di diritto pubblico. 

Tale parallelo ci mostra con la massima evidenza in azione 
un principio dell'ordine giuridico a nostro parere assolutamente 
incontrovertibile, quanto misconosciuto o negletto. 

Che, cioè, non è concepibile il diritto uguale e simultaneo di 
più persone di disporre o di usare entro limiti più o meno ampi 
di una stessa cosa corporale, ossia una communio (in senso lato), 
senza resistenza di un qualche vincolo obbligatorio o giuridico 
tra i diversi soggetti, vincolo che necessariamente sarà di quella 
stessa natura di cui è quel rapporto di comunanza. Così, come 
abbiamo visto, quando più persone, in forza della loro capacità 
giuridica patrimoniale, che è quanto dire di diritto privato, per 
un qualsiasi fatto giuridico vengono a partecipare di uno stesso 
diritto di proprietà su di una cosa corporale, tosto nascono tra 



deterìus sit, fiat, restituas ». Il quale pure (§ 36 eod,) « ex eadem causa proficiseitur 
ex qua et superili a [interdictum]: et tantum interest, qnod ho; restitutore m, illud 
prohibitorium est >. E da sapere, avverte Ulpia.no (§ 44 eod.), che questo interdetto 
non è temporarium. Esso dunque è come l'altro perpetuum: e pertinet enim [ivi] 
ad publìcam utilitatem^ condemnatioque ex eo facienda est, quanti actoris intersit, 
tolli quod factum est ». Altro interdetto proibitorio del medesimo genero contro le 
violenze dirette ad impedire Fuso delle pubbliche vie era quello tramandatoci dal 
§ 45 eod,: « Praetor ait: quo minus itti via publica ùinereve publico ire agere 
liceat ». Molti altri editti congoneri vengono riprodotti o menzionati nei successivi 
titoli di questo stesso libro. — Confronta Le nel, Dos Edictum, ai titoli corrispon- 
denti. 

(1) Fi*. 2 cit M § 34: « Hoc edictura perpetuum et pop u lare est condemnatioque 
ex eo facienda est, quanti actoris intersit ». Né si creda, come forse a prima vista 
potrebbe sembrare, che lo Stato romano fosse portato a così fare più che dall'idea 
d'una prevalenza in tali casi dell'interesso privato sul pubblico da una sua neces- 
sità per un'insufficienza nell'organizzazione dei suoi poteri amministrativi o di po- 
lizia. Perchè se tale circostanza potò essere vera e di qualche effetto nei primi tempi 
di Koma, basta leggere tra gli altri il surricordato tit. X: < de via publica et si 
quid in ea factum esse dicatur » (Dig., lib. 43) per convincersi che in ogni modo 
ciò non poteva più dirsi al tempo di Papinia.no dal cui à»Tuvo/nxoJ pwo(ììp.w questo 
stesso titolo è tratto. 
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costoro vari vincoli obbligatori, per i quali essi assumono l'uno 
verso Paltro in ordine a quel dato rapporto con la cosa il ca- 
rattere e nome di soci, tanto che il loro insieme viene chia- 
mato nelle stesse fonti societas (1). 

E parimente un diritto d'uso più o meno esteso su di una cosa, 
il quale appartenga ugualmente e contemporaneamente a tutti 
e singoli i componenti della civitas o dello Slato si concepisce 
solo in quanto tutti questi compartecipanti a tal genere di co- 
munione sono fra di loro per comune e reciproco vincolo rac- 
colti e legati in quella unità collettiva, in quella societas di diritto 
pubblico o politica, civitas o res publica, a cui appunto appar- 
tiene la disponibilità di quelle stesse cose oggetto della comu- 
nione, e la difesa del diritto dei singoli che vi partecipano. 

Tali principi sono essi applicabili anche alle res communes 
omnium ? É quello che ora vedremo. 

14. — Al principio di questo nostro lavoro abbiamo detto espli- 
cando ed estendendo a tutte in genere le varie categorie di tali 
cose il concetto proposto dal Pampaloni a riguardo soltanto del 
mare e dei litora maris y che la ragione dell'essere tali cose 
extra commercium era da ricercarsi non già nella asserta inido- 
neità naturale di esse, ad essere oggetto di possesso o di pro- 
prietà privata, ma in un principio di diritto delle genti. 

Tale anzi fu realmente, noi dicevamo, il concetto dei giure- 
consulti romani, di cui naturalmente essi ebbero piena ed esatta 
coscienza. Resta dunque ora a sapersi quale fosse quel principio 
delle genti e quale ne era la sua vera portata pratica. 

In perfetta corrispondenza con i risultati ai quali siamo venuti 
nello studiare le res communes plurium e le communia civitatis, 
noi troviamo che a questa communio di diritto delle genti di 
cui erano oggetto il mare, i litora maris, Yaer e Vaqua prò- 
fluensj ed alla quale partecipano tutti gli uomini, è correlativo 
un vincolo iuris gentium y che tutti questi lega tra di loro in 
quel consorzio universale, che è la societas hominum. 

15. — Come generalmente è noto, questo concetto, come tanti 
altri, passò nella filosofìa dei Romani da quella dei Greci. 



(1) Fr. 26 de servitut. praed. urb., 8, 2, Paulus, libro XV, ad Sabìn >m: e •..per 
communi divietando actionem consequitur socius, quo minus opus fìat, aut ut id 
opus, quod feci, tollat si modo toti societati prodest opin tolli ». — L'asso- 
luta generalità dei termini nei quali il frammento è redatto e la posizione sua nel 
Digesto non consentono che esso b' in tenda riferibile al caso di communio derivante 
da contratto di societas, quand'anche così fosse stato nell'opera originale di Paolo. 
E d'altra parte, se i singoli comunisti si chiamavano soci perchè non dovrebbe pò* 
tersi chiamare societas il loro insieme? 
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Tra i Greci, dove in principio, come fu anche in Roma nei 
suoi primi inizi, aveva dominato il concetto della esclusività na- 
zionale, che non riconosce alcuna comunione di diritto all'in fuori 
della civitasy sembra che Socrate avesse per il primo procla- 
mato Che xocvij irxrpìs àvSpJmotv Ò7róvTwv 6 xéo^toc tfoTt'v. 

Da Socrate questo pensiero p issò ai cinici e ad Aristotile, da 
cui fu esplicato meglio ed inteso nel senso che l'uomo è parte 
dell'intera unanità, la quale costituisce una comunità simile allo 
Stato. Mentre l'uomo destinato a farne parte sarebbe contro di 
essa obbligato a benevolenza verso i suoi simili (1). 

Questa idea di una civitas universale, di una comunione di 
diritto estesa a tutta la umanità, avrebbe brillato secondo Plu- 
tarco alla mente di Alessandro Magno, che ne avrebbe tentata 
la realizzazione. Essa fu poi sviluppata da Chrysippo (2), da An 
tipatro e da altri stoici (3), dai quali l'apprese Cicerone, che meglio 
d'ogni altro seppe appropriarsela e svolgerla con quello squisito 
ed elevato senso di umanità e con quella meravigliosa eleganza 
ed efficacia di forma, che da nessuno più furono non che supe- 
rate, raggiunte. 

In questa civitas y che abbraccia tutto il mondo, gli uomini 
formano al tempo istesso altre società più ristrette, l'una dentro 
l'altra, come tanti cerchi concentrici. « Gradus plures sunt so- 
cietatis hominum ut enim ab infinita illa discedatur, proprior est 
eiusdem gemis, nationis, linguae, qua maxime homines coniun- 
guntur, interius estetiam, eiusdem civitatis. Multa sunt enim ci- 
vibus inter se communia: forum, fana, porticus, viae, leges,iura 
iudicia, suffragio, consuetudines praeterea et familiaritates, mul- 
tisque cum muliis res rationesque contractae. Arctior vero col- 
ligatio est societatis propinquorum ». 

Gli stessi concetti espressi con piccole varianti si ritrovano 
in de Fin. V, 23, 65: 

<c Nihil est, quod latius pateat, quam coniunctio inter homi- 
nes hominum et quasi quaedam societas et communicatio utili- 
tà! um, et ipsa charitas generis humani: quae nata a primo statu 



1) Confi*, l'opera veramente grandiosa di M. Voigt, Die Lehre vom tus natu- 
vale aequum et bvxum et ius gentium der Romei*, Leipzig (I. Theil.), 1856, § 46; 
Lehre tom dei" societas hominum, pag. £37 e seg., d'onde specialmente abbiamo tolto 
i materiali per questo breve riassunto della filosofìa di Cicerone. Confi*, anche Ro- 
tnische Rec.htsgeschichte (dello stesso autore), Leipzig, 1892, voi. I pag. 87 seg.; il 
pregevolissimo lavoro di L. Moriani, La filosofia del diritto nel pensiero aei giù- 
reconsulti remani, Firenze l&^G, specialmente nota C, Societas gentium, e seg., pa- 
gina 62 seg. 

(2) Como dice Cicerone stesso. De finibus, IH, 18 (ediz. Pomba, pag. 318). 

(3) Confr. ad es. Cicerone, De officiis, I, 7. 
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quo a procreatoribus nati »diliguntur et tota domus coniugio et 
stirpe coniungitur, serpit sensim foras, cognationibus primum, 
tum affinitatibus, deinde amicitiis, post vicinitatibus ; tum civibus, 
et iis qui publice socii atque amici sunt, deinde totius complexu 
gentis humanae ». 

E sebbene egli su questo concetto della socieias hominum 
sia tornato più e più volte e lo abbia illustrato in tutti i sensi, 
pur non sembrandogli di avervi insistito abbastanza, non può a 
meno di dirsi, che « societas enim (quod et si saepe dictum est 
dicendumque tamen est saepius) latissime quidem quae pateat, 
hominum inter homines ; interior eorum qui eiusdem gentis sunt, 
proprior eorum, qui eiusdem civitatis. Itaque maiores aliud ius 
gentium, aliud ius civile esse voluerunt. Quod civile, non idem 
continuo gentium, quod autem gentium, idem civile esse debet ». 
Correlativo di questa universale societas hominum era la co- 
munanza tra questi di tutte quelle cose che apparivano dalla 
natura create ad uso comune di essi. « Ac latissime quidem 
patens hominibus inter ipsos, omnibus inter omnes, societas haec 
est: in qua omnium rerum, quas ad communem hominum usum 
natura genuit, est servanda communitas. Omnia autem communia 
hominum videntur ea, quae sunt generis eis, quod ab Ennio pò- 
situm in una re transferri in multas potest: 

« Homo qui erranti comiter monstrat viam 

« Quasi de suo lumine lumen accendat, facit, etc. ». 

Come vedesi qui si tratta specialmente di doveri di reciproco 
aiuto e di carità fra gli uomini. Soggiunge però subito appresso 
Cicerone: « Ex quo sunt illa communia: non prohiberb aqua 
profluente, pati ab igne ignem capere (1), si quis velit, etc. ». 



(1) A chi andando pei* le nostre campagne (l'esperienza da me fattasi riferisce 
alla Toscana, ma credo che lo stesso avvenga dovunque) venisse fatto di ringraziare 
per un poco d'acqua chiesta ed ottenuta per bere, accadrebbe pure molto facil- 
mente di sentirsi rispondere di tali ringraziamenti non essere il caso, perché /"acqua 
bd il fuoco non si negano a nessuno. Ciò che evidentemente non altro è che quello 
stesso precetto d'umanità qui richiamato da Cicerone, mantenuto vivo e conserva- 
toci dalla tradizione popolare in- tute* la sua interezza e nella stessa sua antica 
formulazione, che appunto risente dei tempi, nei quali, mentre si credeva che il 
fuoco fosse un fluido, o come poi si disse per molto tempo un elemento come l'aria 
e l'acqua, d'altra parte la grandissima difficoltà di procurarselo all'occorrenza ren- 
deva necessario che si riconoscesse al pari dell'aria e dell'acqua comune tra gli 
uomini. Nel senso cioè, che niuno che avesse fuoco acceso potesse ricusare ad altri di 
servirsene per quel tanto che gli era necessario per accenderne per proprio conto, 
che cioè (de suo lumine lumen accendat, come diceva Ennio). Ed è precisamente in questo 
stesso senso, che anche oggidì il fuoco non si nega a nessuno, ossia è rimasto co- 
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Mentre nella sua orazione prò Roseto Armerino egli esclamava : 

QUID TAM EST COMMUNE QUAM SPIRITUS VIVIS, terra mOrtUÌS, MARE 
FLUCTUANTIBUS, LITUS EIECTIS ì 

€ Sed iustitiae (de Officis I cap. VII) primum munas est, ut ne 
cui quis noceat, nisi iacessitus iniuria: deinde ut communibus 
utatur pro comunibus, privatis ut suis. Sunt autem privata 
nulla natura, sed aut veteri occupatione, ut qui quondam in 
vacua venerun t, aut Victoria, ut qui bello potiti sunt: aut lege, 
pactione, conditione, sorte. Ex quo, quia suum cuiusque flt eorum 
quae natura fuerant communia, quod cuique obtigit id quisque 
teneat: eo si quis sibi plus appbtbt, violabit ius humanab so- 

C1BTATI3 ». 

Di tutte quelle innumerevoli e diversissime cose che Cicerone 
nei surriferiti passi dice essere comuni tra gli uomini interessano 
a noi solo quelle che poi ritroviamo communes omnium nelle 
fonti. Egli dice come abbiamo visto, che nulla è tam eommune 
quam spiritus vivis [aer], mare fluctuantibus, litus eiectis, che 
è dovere di tutti gli uomini non prohibere aqua proflubntb. 
Come vedesi le quattro categorie di res communes omnium dei 
giureconsulti del diritto giustinianeo vi si trovano tutte. E la 
ragione di tale comunione, sta sempre, secondo lo stesso Cice- 
rone (de Off. I cap. Vili cit.), nel fatto che, « ut praeclare scrip- 
tum est a Platone, non nobis solum nati sumus, ortusque nostri 
partem patria vindicat, partem parentes, partem amici, atque, ut 
placet Stoicis, quae in terra gignuntur ad usum hominum omnia 
creari, homines autem hominum caussa esse generatos, ut ipsi 
inter se, aliis alii prodesse possunt: in hoc naturam debemus 
ducem sequi communes utilitates in medium afferro, mutatione 
offlciorum, dando, accipiundo, tu martibus, tum opera, tum facul- 
tatibus, devincire hominum inter homines societatem ». 

Ma questa civitas che abbraccia tutta l'umanità, come la 
civitaSj societas civium, è retta non solo dal diritto comune, ma 



mune, mentre dalle stesse persone che tal principio ancora vanno ripetendo non si 
considera egualmente doveroso, ma semplice atto di cortesia il mettere a disposi- 
zione altrui la propria scatola di fiammiferi. Nel qual caso appunto assai più diffi- 
cilmente ed in ogni modo solo per una specie d'interpretazione estensiva potrebbesi 
ripetere quel principio. E ciò perchè ora il fuoco ognuno può facilmente procurar- 
selo da bò, mentre d'altra parte colui che non avendolo ne chiede non può a meno 
di pensare che ciò ch'egli chiede, l'altro molto probabilmente se l'ò procurato da 
sé, con mezzi (fiammiferi) ch'egli ha pagati, senza cioè ch'egli lo ripeta, come e» 
di regola anche presso i Romani , da un'eguale gentilezza usatagli da altri, sulla 
quale in condizioni di vita normali non ha più bisogno di fare assegnamento. 
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anche dalla soggezione alla stessa potestà dello Stato, sotto la 
signoria del praepotens Deus. 

Il diritto che lega e regge la socie tas hominum è il ius na- 
turale, chiamato anche ius humanae societatis, che è legge data 
agli uomini per quella stessa organizzazione divina della socie tas. 
Ma accanto a questo diritto naturale esiste anche un diritto pò* 
sitivo, come legge per l'intera umanità, il ius gentivm (1). 

« Questa, dice giustamente il Voigt (2), è la dottrina della 
societas fiumana che, intimamente connessa colla dottrina del 
ius naturale, Cicerone prese dalla filosofia greca e trasmise ai 
suoi concittadini. Trapiantata in terreno romano in urto con 
Pantico e tradizionale principio della esclusività nazionale ed 
inspirata a vedute cosmopolite, essa dovette influenzare lo Stato- 
romano in tutte le sue institu 7 àoni e principii e cambiare il sen- 
timento del popolo romano tanto più profondamente e sostan- 
zialmente, che i Romani in seguito dei cresciuti rapporti con 
gli stranieri e della sottomissione di altri popoli, nonché per 
effetto specialmente della loro conoscenza di un ius gentium 
privato ed internazionale erano preparati e sensibili airinfluenza 
di quella dottrina. Così questa dottrina della societas hominum 
ebbe poi influenza la più decisiva sul progresso intellettuale di 
quella nazione ». 

16. — Come tali concetti filosofici, e segnatamente quelli del ius 
naturale e gentium, entrassero realmente nel sentimento giuri- 
dico dei Romani e trovassero anzi nelle opere stesse dei loro più 
grandi giureconsulti ulteriore sviluppo e determinazione giuridi- 
camente più esatta, è cosa comunemente troppo nota, perchè 
valga la pena di tornarvi su, fosse pure per poco. 

Però, per quello almeno ch'io ne so e per quello che, come 
abbiamo visto, ce ne ha detto il Pampaloni, niuno sino ad ora 
ha detto o pensato che la teoria delle res communes omnium 
non altro sia che una applicazione immediata e cosciente di 
quella stessa teorica ciceroniana della societas hominum e della 
corrispondente communitas omnium rerum, quas ad communem 
hominum usum natura genuit {de Off. I cap. 16 surriferito), e 
che egli diceva serranda in forza di quello ius humanae socie- 
tatis (op. cit. cap. VII) o gentium, che al tempo stesso civile 
esse debet. 

A persuaderci di ciò varrà, ancor più che le ragioni d'ordine 



(1) Così il Voigt, loc. cit. 

(2) Op. cit 9 pag. 241, il quale cita o ri pò ila moltissimi altri passi e testimo- 
nianze di Cicerone e di altri scrittori. 
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generale or ora da noi richiamate, il vedere la meravigliosa cor- 
rispondenza che corre tra la teoria ciceroniana e la teoria giu- 
ridica delle res communes omnium, quale ci è data nelle fonti 
giustinianee. 

Se noi confrontiamo queste res communes omnium colle res 
communes plurium e colle communio, civitatis {res publicae usui 
publico destinatele), ossia quella communio di diritto naturale o 
delle genti colla communio del diritto privato (così detta condo- 
minio) e con quella che dicemmo communio di diritto pubblico, noi 
troviamo, come già abbiamo accennato, che in tutte e tre ugual- 
mente concorrono quegli elementi che noi dicemmo essere es- 
senziali a qualsiasi comunione su cose corporali. E cioè, una 
facoltà più o meno estesa di ciascuno dei compartecipanti alla 
comunione di disporre a proprio vantaggio della cosa comune, 
limitata dal diritto uguale e concorrente degli altri, d'onde un 
vincolo obbligatorio da persona a persona di ciascuno verso 
tutti e singoli gli altri partecipanti e viceversa, per il quale essi 
nel loro insieme vengono a costituire una collettività, una unità 
od una specie di soggetto complesso di diritto, che nel caso del 
così detto condominium è o una societas vera e propria o quel quid 
da noi già definito, che nel rapporto dei vari comunisti diretta- 
mente colla cosa e a riguardo di questa tra di loro, perfetta- 
mente vi corrisponde; nella communio di cui sono oggetto le 
cose pubbliche nell'uso del populus la societas è l'insieme dei 
cittadini (o come civilas o come populus) ; nella communio iuris 
gentium l'insieme dei partecipanti alla comunione, tutti gli uo- 
mini (liberi), costituisce pure una collettività di individui legati 
tra di loro in unità, in societas, la societas hominum. 

La prima di queste tre specie di communio è, come già 
dicemmo, di diritto privato, e di diritto privato è naturalmente 
anche il vincolo che lega tra di loro in quella certa unità di 
soggetto i comunisti. 

La seconda è una communio di diritto pubblico, e di diritto pub- 
blico è il rapporto che corre tra ciascuno dei partecipanti e la 
cosa e tra tutti e ciascuno i compartecipanti stessi. 

La terza è invece una communio di diritto naturale o delle 
genti, e di tale natura è quindi il rapporto che corre tra i sin- 
goli e tra essi e le cose oggetto della comunione. 

In quella prima, in quanto appunto è di diritto privato, noi I 
abbiamo, secondo il già detto, che la proprietà, come quel più 
ampio diritto di godimento e di disposizione che può aversi su 
di una cosa, appartiene alla collettività dei comunisti, ciascuno 
dei quaU pur non essendo per sé stesso vero proprietario, è 



i 
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1 considerato come tale di fronte ai terzi a tutti quelli effetti (1) 

che possono interessare il suo^ diritto personale sulla cosa e la 

1: possibilità che poi egli in forza di tale stesso suo diritto, abbia 

a divenire proprietario assoluto o dell'intera cosa o di parte 

determinata (prò diviso) di essa. 

Abbiamo insomma nei rapporti esterni una vera proprietà, ap- 
partenente a quel soggetto complesso costituito dall'insieme dei 
comunisti e di cui per molti riguardi ciascuno di essi è rappre- 
sentante. 

Lo Stato si interessa di tale communio solo in quello stesso 
: modo ed in quella stessa misura in cui esso si interessa di qual- 
• siasi altro rapporto di diritto privato, ossia in quanto ciò è 
|,v comportato e richiesto dalla sua funzione di difensore dell'ordine 

giuridico. 
■ Rispetto dunque a tali cose in comunione la proprietà esiste 

anche nel suo momento per così dire negativo, o di esclusione 
' di tutti i consociati non partecipanti a quel rapporto dal disporre 
iì in un qualsiasi modo di quelle stesse cose, rispetto alle quali 
.fc essi hanno il dovere giuridico verso tutti e singoli i comunisti 
.*.; di rispettarli in ogni loro possibile rapporto. Dovere che quanto 
:. f alla sua natura e quanto alla sua estensione e sanzione è uguale 
e a quello stesso che gli stessi consociati hanno verso chiunque 
f sia solo ed assoluto proprietario di una cosa, e che nel caso in 
-/ esame corre non solo verso la collettività dei comunisti stessi, ma 
il eziandio verso ciascuno d'essi isolatamente preso. Ed è anzi da 
i questo fatto che, secondo noi, deriva in grande parte l'errore di 
:. considerare il diritto del singolo comunista, del socius sulla cosa 

comune come un vero diritto di proprietà. 
- Nel caso invece della communio di diritto pubblico, sia pure 

>;: che la si voglia considerare soltanto come communio dell'uso 
re di quelle date cose, noi abbiamo che ad essa partecipano ugual - 
mente tutti i cittadini, i quali per tutto quello che a riguardo 
; di quelle stesse cose sia d'interesse comune, di tutti, ossia della 
collettività ch'essi nel loro insieme costituiscono e perciò del 
populuSy o populicus o publicuSy si trovano già collegati ed or- 
ganizzati in quella societas politica che è appunto lo Stato. 

Si comprende quindi facilmente che quest'ultimo venga sen- 
z'altro ad essere il soggetto cui appartiene il diritto più ampio 
ed assoluto di disporre di quelle date cose, sino a poterle a sua 
volontà destinare a servire al bene della collettività col restare 



a* 



(1) Così Ita la rei vmdicatio, ma non può costituire, come abbiamo visto, ser- 
vitù neppure attive. 5 
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nell'uso comune di tutti e singoli i componenti di essa (res usui 
publico destinata^) o col farne un mezzo patrimoniale al conse- 
guimento di altri scopi ugualmente d'interesse comune {res in 
pecunia populi). Diritto, che, come ben s'intende, è d'ordine su- 
periore a quello di proprietà di diritto privato, la quale come il 
meno nel più vi è necessariamente compresa, mentre però a 
riguardo della prima delle due categorie di cose in questione vi 
resta completamente assorbita e latente sino a quando lo Stato 
stesso non voglia altrimenti, togliendo dette cose a quella data 
destinazione e mettendole in commercio col dare loro carattere 
e funzione di beni patrimoniali. 

A prima vista però questa nostra asserzione può sembrare non 
vera a riguardo delle cose pubbliche in commercio ossia in 
pecunia populi, nel senso cioè che il diritto che lo Stato ha 
sopra di esse non sia né diverso, né maggiore di quello che i 
privati hanno sulle cose oggetto di loro proprietà. In realtà però 
niuno può negare che anche rispetto ad esse il diritto dello 
Stato, per conseguenza immediata ed inevitabile della natura 
stessa di quest'ultimo, ossia dei suo soggetto, è, almenoln po- 
tenza, superiore a quello che hanno i privati sulle cose loro. 
Non foss'altro, perchè queste sono sottoposte alla espropriabilità 
per causa d'utilità pubblica, che avviene sempre indipendente- 
mente dalla volontà dei proprietari e spesso anzi contro di 
essa. Mentre invece il cambiamento per cui una cosa dello 
Stato da res in commercio (in pecunia populi) diviene d'uso 
pubblico e quindi extra commercium, non è in sostanza che un 
atto di disposizione sulla cosa stessa esercitato da quel me- 
desimo onte, lo Stato, che è il soggetto di quella proprietà di- 
remo così patrimoniale o di diritto privato, che in apparenza viene 
in tal modo sacrificata. Disposizione, non v'ha bisogno di dirlo, 
che un privato non potrebbe mai prendere sulla cosa sua. In 
altre parole ci sembra potersi dire come fuor d'ogni dubbio, che 
lo Stato, perchè tale ed in quanto è tale, ha su tutte le cose 
sue sempre uno stesso potere, più esteso, superiore a quello che 
possono avere sulle cose loro i privati, e ciò tanto sulle cose in 
pecunia populi che sullo cose publico usui destinate, la varia 
condizione giuridica delle quali non à che un diverso esercizio 
concreto di quello stesso potere, che virtualmente comprende 
sempre in ciascuno di detti casi la giuridica possibilità dell'altro (1). 



(1) Qui cadono molto a proposito alcune geniali quanto giuste osservazioni sul 
concetto di proprietà di R. Ihbring, Ber Ztoeck im Rechi (HI. Aufl., Leipzig 1893), 
voi. 1, pag. 519: e L'opinione dei giuristi e dei profani si accorda nel ritenere che 
l'essenza della proprietà consista nella illimitata signoria del proprietario, e che 
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17. — Comunque però siano da intendere questi rapporti, a 
noi preme soltanto di dimostrare che il rapporto in che lo Stato 
sta con le cose pubbliche in uso pubblico è un rapporto di di- 
rido pubblico. Appunto perchè ciò che lo Stato vuole assicurare 
e difendere a riguaudo di tali cose è un interesse populico, pub- 
blico. Ond'è che lo Stato non può permettere che i singoli ri- 
spetto a dette cose compariscano o si comportino altrimenti che 
come partecipanti e rappresentanti di quello stesso interesse, 
ossia come cittadini, i quali per converso in quanto con tale in- 
teresse si pongano in contraddizione si troveranno sempre a 
fronte, ad impedirlo loro, lo Stato. 

Con ciò è detto, che quella communio (riguardo alPuso o go- 
dimento più o meno esteso di cui dette cose sono oggetto) è di 
diritto pubblico e che tutti coloro che a tale comunione parte- 
cipano sono l'uno verso l'altro, ciascuno verso tutti e tutti verso 
ciascuno vincolati da un rapporto di diritto pubblico, come di 
diritto pubblico vedemmo essere la societas, che essi nel loro 
insieme e per il detto vincolo costituiscono. 



ogni limitazione di questa contenga in fondo una usurpazione inconciliabile coll'idea 
di questo istituto. Che tì ha di vero? Secondo me questo modo di vedere è fonda- 
mentalmente errato. Pella proprietà nel suo rapporto colla società vale affatto lo 
stesso principio che per la famiglia. Soltanto la circostanza che già l'interesse per- 
sonale determina il proprietario a fare di regola della sua proprietà quello stesso 
uso che oltre al proprio interesse corrisponde contemporaneamente anche a quello 
della società, fa si che questa a riguardo della proprietà faccia sentire cosi poco 
lo sue pretese. Si ha qui quella stessa condizione di cose che si ha a riguardo 
delle nostre condizioni di vita della società, ossia, non vi è bisogno della legge, 
perchò già il proprio vantaggio e la propria voglia (die eigene Lust) conducono da 
sé stessi l'uomo sulla retta via. Ma ammesso che restassero ancora incolte grandi 
estensioni di terreno coltivabile, che crescessero male erbe dove possono prosperar 

biade dovrebbe la società starsene inoperosa a vedere? (pag. 523 eod.). Non è 

dunque vero che la proprietà inchiuda nel concetto suo l'assoluta facoltà di dispo- 
sizione. Una proprietà così fatta non può essere, né fu mai tollerata dalla società. 
L'idea della proprietà non può contenere nulla che stia in contraddizione coll'idea 
della società. Quel modo di rappresentarsi la proprietà è ancora un ultimo resto 
di quel malsano concetto del diritto naturale che isola l'individuo in so stesso (pa- 
gina 526 eod.). Il significato della espropriazione viene a mia opinione affatto disco- 
nosciuto, quando si scorge in esso un'usurpazione a danno della proprietà (einen 
Eingriff in das Eigtnthimi), un'anormalità in contraddizione coll'idea di quella. 
Ciò può sembrare soltanto a colui che concepisce la proprietà dal solo punto di 
vista dell'individuo (teoria individualistica della proprietà). Questo punto di vista è 
però falso non meno che per il contratto. 11 solo giusto è quello della società (teoria 
socialistica della proprietà: gesellschaftUche EXgenthumstheorie). L* espropriazione 
contiene la soluzione del problema di comporre gli interessi della società con 
quelli del proprietario. Essa sola fa della proprietà un istituto praticamente vitale, 



— 60 — 

Persone, uomini che a tale comunione siano estranei non pos- 
sono aversi che fuori dello Stato. Ciò che, dato il modo di con- 
cepire lo Stato dei Romani, vuol dire, che terzi rispetto ai quali 
il diritto dei comunisti uti singuli e della collettività da essi 
costituita abbia carattere di esclusione importante per i mede- 
simi quel dovere negativo ed assoluto e garantito dallo Stato, 
che corrisponde al concetto di proprietà non vi sono, né pos- 
sono aversi. Mentre d'altra parte ogni rapporto in ordine a tali 
cose tra tutti e singoli i cittadini e lo Stato è sempre e neces- 
sariamente un rapporto interno a quella communio di cui fìsse 
sono oggetto, a quella societas, che a tale communio (come è 
d'essenza d'ogni communio) corrisponde e che come abbiamo visto 
coincide con lo Stato stesso. Per ciò appunto i giureconsulti ro- 
mani poterono dire, come or ora vedremo, che le cose publicae 
di cui parliamo erano nullius. 

18. — Mentre adunque, riassumendo, l'insieme dei comunisti, 
nel caso del così detto condominio, costituisce una collettività, 
un'unità complessa di soggetto nel senso da noi sopra spie- 



senza della quale esso si convertirebbe in una maledizione della società. — In una 
parola (pag. 532 eod. y dice l'illustre scrittore riassumendosi su questo argomento, 
ciò che ho esposto sia qui altro non è che l'idea (der Gedanke) del carattere so- 
cialistico dei diritti privati. Tutti i diritti privati (alle Rechte dee Prwatrechts), 
anche quando essi hanno per immediato scopo soltanto l'individuo, sono influenzati 
e vincolati dal riguardo alla società; non ve ne ha neppure uno del quale il sub- 
biotto potrebbe dire: questo l'ho esclusivamente per me, io ne sono signora e donno, 
la conseguenza logica del concetto del diritto porta che la società non mi ponga 
limiti ». 11 che vuol dire che quando soggetto della proprietà ò lo Stato, questo 
suo diritto sulle cose viene necessariamente ad essere di natura ed estensione su- 
periori a quello che hanno sulle cose loro i privati, appunto perchè lo Stato nel 
suo rapporto con le cose sue non ha al disopra di so nessun interesse a cui in 
caso di conflitto debba sacrificare il proprio. Esso insomma ha di più nell'estensione 
del suo diritto in suo favore, quel qwd y quel tanto che invece manca al diritto del 
privato perchè possa dirsi pieno ed assoluto, e che secondo i giusti concetti espressi 
dall' Ihering costituisce quell'elemento socialistico, che in maggiore o minore esten- 
sione si na necessariamente in ogni diritto privato. Si che le cose pubbliche in uso 
pubblico e le ree communes omnium dei Romani sono appunto quelle in cui quel- 
l'interesse, quell'elemento socialistico (che pur esiste necessariamente anche nel di- 
ritto più ampio ed esteso che possano avere sulle cose i privati) è talmente preva- 
lente, che la corrispondente tutela che la legge gli accorda ha tra gli altri, come 
principalissimo, l'effetto di porre tali cose in quella condizione per cui esse diconsi 
extra commercium. Sulla natura del diritto dello Stato sulle cose pubbliche dal 
punto di vista del diritto romano in particolare vedansi tra gli altri moltissimi: 
Eisblb, Ueber das RechtsverhàUntss der ree publicae in pub lieo usu, Basel 1873. — 
E. HSldeb, Pandekten, Freiburg i. B. 1891, § 31, specialmente da pag. 146 in 
avanti, e gli autori ivi citati. 
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^ato, ia quale vive nello Stato, ossia entro di es3o e ad esso 
sottoposta, in mezzo quindi ed a fronte di tutti gli infiniti e vari 
altri subbietti di diritto semplici o complessi, fisici o fittizi od 
artificiali (persone giuridiche) ed alla pari di essi; mentre a ri- 
guardo delle cose comuni per diritto pubblico l'insieme dei comu- 
nisti costituisce quella stessa collettività, quella societas, che già 
anche per altri fini di comune interesse, non meno importanti 
di questo, si trova politicamente organizzata a Stato; l'insieme 
di coloro che partecipano a quella communio iuris gentium che 
il diritto romano proclama a riguardo dell'air, dell'agra profluens, 
del mare e dei litora maris, costituisce una societas che in 
grande parte, anzi in massima parte, si trova ad essere fuori 
dello Stato, fuori della sfera d'azione di questo; la societas ho- 
minum. Ciò quanto all'elemento subiettivo della communio. Quanto 
poi all'elemento oggettivo abbiamo che, mentre le cose che sono 
oggetto della communio di diritto privato e quelle che sono 
oggetto della communio di diritto pubblico sono entro la sfera 
d'azione dello Slato (o della cioitas), le cose che sono oggetto 
delle communio iuris gentium si trovano anch'esse in molta 
parte, anzi, anche nel tempo della maggiore estensione territoriale 
della potenza romana, per la massima parte fuori, al di là della 
sfera d'azione dello Stato romano. 

Quando adunque il diritto romano diceche Vaer y Vaqtiapro- 
fluens, il mare ed i litora maris sono res communes omnium, 
esso, e in riguardo alle persone che di tale comunione parteci- 
pano, e riguardo alle cose che ne sono l'obbietto non può dare 
sanzione, sanzione efficace, giuridica nel vero senso della parola 
che fino a dove arriva la sua sfera d'azione. Al di là di questa 
la proclamazione di quella communio, il riconoscimento di quella 
societas, non hanno nò potrebbero avere alcuna efficacia. Ma 
potremo forse dire per questo, come ò generalmente e fu anche 
negli ultimi tempi sostenuto da scrittori di grande autorità (1), 
che questo rapporto delle res communes omnium venga dai 
Romani ad essere messo fuori dal campo giuridico? 

Evidentemente no. Perchè dentro quei limiti ai quali, in or- 
dine alle persone ed alle cose subietti o rispettivamente obietti 
di tale comunione, si estendeva la potestà dello Stato romano, 
quel principio era un principio giuridico in iutta l'estensione del 



(I) Confr. ad esempio Eisble, Uéber das Rechtsverhàltniss der res publicae in 
usu pub lieo nach rómischem Rechi, Basel 1873, pag. 20. 
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termine, perchè esso era quanto alla sua osservanza garantito 
dallo Stato con quelle stesse sanzioni, con quegli stessi mezzi di 
difesa, per i quali ogni regola imposta alle azioni umane nei 
rapporti con i consociati si eleva a norma di diritto positivo. 

19. — Ma, si obietterà, ciò vale quanto dire che queste res 
communes omnium in realtà non erano per i Romani che res 
publicae fino a dove le sanzioni giuridiche dello Stato romano 
arrivavano e che oltre quel limite esse non erano che cose fuori 
dell'ordine giuridico (diritto positivo), secondo appunto quel con- 
cetto che abbiamo or ora negato. 

A chi ben riguardi però apparirà tosto come la condizione 
delle res communes omnium e quella delle cose pubbliche in uso 
pubblico sono, quanto alle' loro conseguenze pratiche, sostan- 
zialmente diverse. 

Infatti devesi innanzi tutto tenere presente, che quando ed 
in quanto il diritto positivo romano stabiliva che per un prin- 
cipio di diritto delle genti erano ugualmente comuni tra tutti 
gli uomini quelle determinate categorie di cose, si aveva per 
necessaria conseguenza, che per ciò stesso lo Stato romano non 
poteva avere sopra dette cose quel diritto di piena ed assoluta 
disponibilità, quella facoltà cioè di farne, occorrendo, cose in 
commercio e proprietà privata sua o dei singoli (1), quel diritto 
insomma che esso aveva invece sulle cose comuni per diritto 
pubblico tra i cittadini (res publicae usui publico destinatae). E 
ciò perchè rispetto alle res communes omnium esso rappresen- 
tava^ l'interesse di tutti i singoli compartecipanti a quella com- 
munio, ossia l'interesse di tutti gli uomini e non quello soltanto 
dei suoi cittadini. 

Ed infatti se lo Stato romano si fosse arrogato quel diritto, 
che aveva sulle res publicae^ esso per ciò solo avrebbe violato, 
secondo l'espressione di Cicerone, quello stesso ius humanae 
societatis, in nome del quale quella tale comunione, inter omnes 
homines, era stata da lui proclamata e si voleva difesa. 



(1) Tranne nel senso che venendo il diritto positivo, come tale dallo Stato, si 
possa considerare questo come al disopra di quello e quindi, in quanto esso possa, 
modificarlo, anche psdrone di quelle cose che lo stesso diritto positivo dichiarò sot- 
tratte al suo dominio. In ogni modo però, anche ammettendo ciò, resterebbe pur 
sempre vera una differenza netta e decisa nella condizione giuridica tra tali cose 
{communes omnium), che per diritto positivo sono sottratte al dominio dello Stato 
o quelle che per quello stesso diritto vi si trovano invece attualmente ed espressa- 
mente sottoposte (res publicae usui publico destinatae). 
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Qui insomma è proprio il caso di dire, come, sebbene ad altro 
proposito, fa il Giorgi (1), che «lo Stato è la rappresentanza 
giuridica del genere umano entro i confini del suo territorio e 
quasi una delegazione di esso ». 

Che poi Tessere una res communis omnium (hominum\ entro 
quelli stessi limiti nei quali lo Stato romano poteva a tale prin- 
cipio di comunione dare vera sanzione giuridica, fosse, come ab- 
biamo già affermato, una condizione sostanzialmente diversa da 
quella delle cose pubbliche in uso pubblico, e che tale fosse 
anche il pensiero dei giureconsulti romani, ci è provato quanto 
al mare ed ai litora (dell'air e àeìVaqua profluens diremo più 
innanzi) dal latto, che ciò che si edifica su questi o sul tondo di 
quello è proprietà di colui che edificò, ciò che per l'imprescin- 
dibile principio che aedificium solo cedit non sarebbe stato pos- 
sibile se il mare ed il lido fossero state cose pubbliche in uso 
pubblico. 

Dice infatti, tra gli altri (fr. 14 pf. de adq. rer. dom. 41, 1), 
Neratius, libro V membranarum : « quod in litore quis aedifica- 
verit, eius erit: nam litora publica non ita sunt, ut ea quae in 
patrimonio sunt populi, sed ut ea quae primum a natura prodita 
sunt et in nullius adhuc dominium pervenerunt, nec dissimilis 
condicio eorum est atque piscium et ferarum quae simul atque 
ad prehensa sunt, sine dubio eius, in cuius potestatem pervene- 
runt, dominii fiunt ». 

Lo stesso dice a riguardo delle costruzioni innalzate sul iondo 
del mare Pomponius, libro XXXIV ad Sabinum in fr. 30 § 4 de 
a. r. d. 41, 1. 

Tutti e due questi casi trovansi poi trattati simultaneamente 
in Ir. 1 § 18 de op. n. nunt 39, 1. 

Ulpianus, libro LII ad edictum: « Quod si quis in mare vel 
in litore aedificet, licet in suo non aedificet iure tamen gentium 
suum facit: si quis igitur velit ibi aedificantem prohibere, nullo 
iure prohibet, neque opus novum nuntiare nisi ex una causa po- 
test, si forte damni infecti velit sibi caveri ». 

Il primo dei Irammenti qui riportati, a dir vero, porterebbe 
che i lidi siano in un certo senso publica, ma siccome, secondo 
che Nerazio stesso espressamente avverte, lo sarebbero « non ut 
ea quae in patrimonio sunt populi, sed ut ea, quae primum a 
natura prodita sunt et in nullius adhuc dominium pervenerunt », 



(1) La dottrina delle persone giuridiche, voi. I, 1889, pag. 100. 
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ossia come cose che nessuno certamente mai disse, nò dir po- 
trebbe pubbliche, ne consegue che l'obbiezione che a prima vista 
poteva sembrare potersene trarre coutro il nostro asserto cade 
di per sé. 

20. — Altro argomento in favore della nostra tesi, di valore 
per sé stesso abbastanza decisivo, può trarsi anche dal concetto 
del fr. 1 di cui or ora abbiamo riportato il § 18. 

Ivi infatti (§ 16) Ulpiano dopo essersi proposto di esami- 
nare « quibus ex causis fiat nuntiatio, et in quibus locis fiat 
nuntiatio » dice, , nel successivo § 17: « Nuntiamus autem, quia 
ius aliquid prohibendi habemus, vel ut damni infecti caveatur 
nobis ab eo, qui forte in publico vel in privato quid molitur: aut si 
quid contra leges edictave principum, quae ad modum aedifi- 
ciorum facta sunt, Set, vel in sacro vel in loco religioso vel in 
publico ripave fluminis, quibus ex causis et interdicta propo- 
nuntur ». Ciò che, confrontato con quello che vi sussegue imme- 
diatamente nel successivo § 18 sopra riferito, basta a mostrarci 
ad evidenza che l'espressione « quod in sacro vel in loco rali- 
gioso, vel in publico ripave fluminis Set » non comprende il caso 
di chi in mare vel in More aedificeL 

Altra conseguenza e perciò nuova ed irrefutabile prova che 
il litus maris (sempre entro i suddetti limiti di sovranità territo- 
riale dello Stato romano) non era res publica si è che (fr. 2 § 8 
ne quid in loco pubi. 43, 8): « Ad versus eum, qui molem in mare 
proiecit, interdictum [cioè: ne quid in loco publico vel itinere 
fiat] utile competit ei cui forte haec res nocitura sit: si autem 
nemo damnum sentit, tuendus est is, qui in litore aedificat vei 
molem in mare iacit ». 

Inoltre, dice Ulpianus (libro LXVIII ad edicturn), in questa 
stesso frammento (§ 17) che: «si quis nemine prohibente in pu- 
blico aediflcaverit — si tamen obstet id aediflcium publico usui, 
utique is, qui operibus publicis procurat, debebit id deponere, 
aut si non obstet, solarium ei imponere: vectigal enim hoc sic 
appellatur solarium ex eo, quod prò solo pendatur ». 

Nessun testo, ch'io mi sappia, vi ha che imponga un tal so- 
larium a chi costruiva sul lido del mare o sul fondo di queste. 
Ed infatti tale solarium qui è già per necessità escluso ed in- 
concepibile, dal. momento che era stabilito che in tale caso l'e- 
dificio cadeva in proprietà del costruttore, ciò che implicava, 
com'era di fatto, che in tal proprietà fosse caduta anche l'area, 
ossia quella porzione di fondo e di superficie del mare e del 
lido occupata dall'edificio stesso. 
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Tanto che Neratius nel già citato fr. 14 § 1 de a. r. d. 4t 
tratta anche la questione che cosa avvenga di tale area dopo 
scomparso l'edificio, se cioè essa maneat eius cuius fuit aedi/i' 
cium, an rursus in pristinam causam recidit E decide la que- 
stione, come è facile intendere, in quest'ultimo senso. 

21. — Riconosciuto, come parmi d'avere già abbastanza evi- 
dentemente dimostrato, che il mare ed i suoi litora non sono 
cose pubbliche, potrebbe forse pensarsi che esse fossero res 
nullius. 

Già Neratius nel surriferito (r. 44 pr., parlando appunto dei 
Mora,) li paragona a quelle cose « quae primum natura prodita 
sunt et in nullius adhuc dominium pervenerunt nec dissimilìs 
condicio eorum est atque piscium et ferarum, quae simul atque 
adprehensa sunt, sine dubio eius, in cuius potestatem pervene- 
runt, dominii flunt ». E Pomponius, libro XXXIV ad Sabinum 
(in fr. 30 § 4 de a. r. d. 41, 1) dice che: «si pilas in mare 
iactaverim et supra eas inaediflcaverim, continuo aediflcium 
meura fit, item si insulam in mari aediflcaverim, continuo mea 
fit, quoniam id quod nullius sit occupantis fit ». 

A chi ben riguardi però non può a meno di apparire subito 
ad evidenza, che quel paragone che i giureconsulti romani Tanno 
delle res communes omnium colle res nullius ha soltanto per 
iscopo di mostrare che quelle come queste non sono oggetto di 
proprietà di alcuno. Ma mentre queste sono tali solo perchè 
ancora nessuno se le appropriò, le prime sono tali solo in quanto 
sono di tutti gli uomini (1). Res communes omnium e res nul- 
lius in altre parole sono due concetti affatto antitetici, e che in 
ordine al vario rapporto in che possono gli uomini trovarsi con 
le cose corporali, col mondo fisico esteriore, rappresentano come 
due opposti poli, il positivo e il negativo, come i due estremi di 
una stessa categoria che appunto come tali si toccano. Ed il 
punto di contatto sta in ciò che l'essere una cosa comune a 
tutta una data classe di persone equivale sempre necessaria- 
mente, entro dati limiti più o meno estesi a seconda dei casi, 
all'essere detta cosa nei rapporti tra quelle stesse persone nul- 
lius, ossia di nessuna di esse in particolare. Per questo, come 
abbiamo visto, nel caso istesso della communio del diritto pri- 
vato, nel così detto condominium nessuno dei soci isolatamente 
preso è vero proprietario. E per la stessa ragione appunto e noi 



(1) Confi*, ciò che abbiamo detto disopra a pag. 517 e seg^. 
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medesimo senso erano nullius secondo i giureconsulti romani, 
come essi espressamente dicono, le res publicae(\). 

Tanto è vero che Neratius nel surriportato framm. 14 pr. 
nel tempo istesso in cui le equipara alle res nullius le dice 
pubbliche: « litora publica non ita sunt, ut ea quae in patri* 
monio sunt populi sed ut ea, quae primum a natura prodita 
sunt et in nullius adhuc dominium pervenerunt ». Ciò del resto 
egli dichiara in modo ancora più esplicito nel successivo § 1 
dello stesso frammento: 

« Illud videndum est, sublato aedi fido, quod in litore positum 
erat cuius condicionis is locus sit, hoc est, utrum maneat eius 
cuius fuit aediflcium, an rursus in pristinam causam recidit, 
perindeque publigus sit, ac si nuvquam in eo aedificatum fuis- 
set, quo! proprius est, ut existimari debeat, si modo recipit pri- 
stinam litoris speciem ». 

E d'altra parte se il mare e il litus fossero stati veramente 
nullius non sarebbe stata possibile l'applicazione ad essi, sia 
pure come utile deìVinterdictum ne quid in loco publico fiatili 
cui abbiamo già detto di sopra. 

Mare e litora maris erano dunque nullius in quanto erano 
di tutti, perchè appunto essere una cosa di tutti i component 
una data categoria di persone vuol dire che tale cosa non è 
propria di nessuno. Se questa categoria di persone abbraccia 
tutti i cittadini, la cosa è pubblica, essendo sempre in quel dato 
senso e nei rapporti interni di quello stato nullius. Essa è però al 
tempo istesso pubblica, in quanto lo Stato, nell'interesse di tutti 
gli stessi comunisti, ossia dei cittadini, riserva a sé il diritto di 
disporre e di impedire che all'esercizio di quel diritto di comu- 
nione in un qualsiasi modo si ponga ostacolo. Ma se lo Stato, come 
abbiamo visto essere presso i Romani, vuole che date categorie 
di cose siano comuni a tutti gli uomini e per ciò stesso renuncia 
a qualsiasi disponibilità su di esse, limitandosi a farsi rappre- 
sentante di tale interesse universale ed a difenderlo come e sin 
dove può, allora abbiamo che tali cose sono nullius di fronte a 
tutti, come lo sono nei rapporti tra cittadini le cose pubbliche, 
ma non sono però pubbliche se non nel senso che lo Stato può 
garantire e difendere quella comunione solo entro quelli stessi limiti 
di territorio (cioè fino a dove arriva la sua sovranità territoriale), 
in cui possono esistere ed essere da lui difese le cose pubbliche. 



(1) Gaio, II, 11; fr. 1 pr. de dir. rer. 1, 8. 
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Ciò 6sso inoltre non potrà fare che con mezzi analoghi a quelli 
che esso adopera a difesa della communio delle cose pub- 
bliche. 

Tale e non altro è secondo me il senso del famoso passo di 
Celso (libro XXXIX dig.) riguardante i litora, a noi tramandato 
in fr. 3 ne quid in loco publico 43, 8, che perciò in nulla con- 
tradice, come invece fu fin qui generalmente ammesso, ai prin- 
cipio più volte ripetuto nelle fonti, che i liiora maHs sono re 
communes omnium, alla pari del mare e dell'air e delVaqua 
profluens. 

« Litora, dice il giureconsulto, in quae populus Romanum im- 
perium habet populi Romani esse arbitror ». 

Tale almeno è il senso che quest'affermazione, fatta de 

resto anche in una forma piuttosto remissiva ( esse arbitror), 

viene ad avere nel Digesto, mentre d'altra parte non sapendosi 
quale ne fosse la posizione nel testo originario di Celso, dob 
biamo ammettere come il più probabile, che essa vi avesse senso 
e portata non diversi da quelli che ha la stessa affermazione di 
Neratio nei due passi fr. 14 pr. e § 1 de a. r. d. 41, 1, sopra 
esaminati. 

Tanto è vero che Celso stesso subito dopo quella prima di- 
chiarazione soggiunge: « maris communem usum omnibus homi- 
nibus, ut aeris, iactasque in id pilas eius esse qui iecerit sed 
id concedendum non esse, si deterior litoris marisve usus eo 
modo futurus sit ». 

Egli pone dunque sulla stessa linea il mare ed il litus, ed 
ammettendo anch'egli, rispetto ad entrambi, che l'edificio sovra 
essi innalzato, e quindi la superficie <li essi dal medesimo oc- 
cupata cadono in proprietà del costrittore. Ciò che esclude, come 
dicemmo, che si tratti di una rcs publica. 

Che infine nelFinterpretare uali passi si debba, come sempre, 
guardare più a quella che fu veramente l'intenzione dello scrit- 
tore, che alla materialità delle espressioui da esso usate, può 
desumersi anche dal fatto che quell'uso del mare che lo stesso 
Celso, nel passo or ora esaminato, chiama communem omnibus 
hominibus ut aeris, viene chiamato da Scaevola, l. V responso- 
rum (fr. 4 ne quid in loco pub. 43, 8) a riguardo del litus pu- 
blicus (1). 



(1) € Respondit in litore iure genti uni aedificare licere nini u&us publicus im- 
pediretur ». Certo, se noi ravviciniamo questo passo di Scevola. a quello tanto di- 
scusso di Cblso, fr. 3 pr. eod. t., immediatamente precedente ed all'altro di Nbrazio 
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Al di là dei limiti fino ai quali si estendeva Vimperium po- 
puli romani la communio omnium hominum a riguardo del 
mare e dei litora maris, proclamata in omaggio al ius gentium 
dal diritto romano, non poteva avere alcuna importanza pratica 
se non in quanto lo stesso principio fosse stato ugualmente ri- 
conosciuto e sanzionato dagli altri popoli. 

Riguardo poi aìVaer ed all'agita profluens invece quel prin - 
cipio della communio non poteva avere in alcun caso che il 
senso del riconoscimento per parte dello Stato romano di un 
principio etico, senza conseguenze giuridiche e senz'altro signi- 
ficato pratico oltre quello di un certo riconoscimento della per- 
sonalità umana in genere. 

Resta però pur sempre vero quello che noi dicevamo al prin- 
cipio di questo lavoro. Che cioè i giureconsulti romani voliera 
che quelle quattro categorie di cose più volte ricordate fossero 
comuni a tutti gli uomini per uno stesso ed unico principio del 
ius gentium, senza tener conto, come abbiamo dimostrato, delle 
sostanziali differenze pratiche che la proclamazione di un tale 
principio avrebbe avuto per le varie categorie di dette cose per 
effetto della diversa natura di queste. 

22. — Il Pampaloni, nel suo più volte lodato scritto (1), dice 
che secondo il suo modo di vedere il concetto di res communis 
risulta da due requisiti : 

1.° che la cosa sia sottratta al diritto privato, e partico- 
larmente non possa essere oggetto di dominio (extra commer- 

m 

cium) ; 

2.° che la cosa sia non solo nell'uso comune, ma possa 
essere sottoposta al diritto privato per partes y se queste per- 
dono la loro specifica qualità di porzione della res communis. 



(libro V, Membranarum), fi*. 14 pr., § 1, de a, r. d. 9 41, 1, e facciamo completa 
astrazione dalla posizione di questi stessi tes.i nel Digesto, dobbiamo riconoscere 
come non improbabile, che detti giureconsulti fossero d'opinione cne i lidi del mare 
fossero res publicae, piuttosto che communes omnium. In ogni modo nero anch'essi 
non dovettero sentirsi del tutto paghi nò persuasi di una tale teoria, perchè essa, 
come speriamo di aver dimostrato, non corrispondeva in realtà alla condizione che 
il diritto romano faceva a tali cose. Tanto è vero che Celso stesso, che ò il più 
esplicito nel dichiarare la qualità di publico del lido, subito dopo (§ 1 dello stesso fr.) 
vi contraddice asserendo che le pilae in mare iactae sono di colui che le ha co- 
struite, perchè Tubo del mare è comune a tutti gli uomini. Che se tale ragiona- 
mento vale per il mare, perchè non dovrebbe valere per il lido di esso? Del resto 
sulla portata di questi frammenti vedasi sopra ciò che diciamo nel testo. 
(1) Pag. 211. 
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Noi però, al seguito dei resultati ai quali siamo venuti col 
presente studio, osserviamo, quanto al primo dei detti requisiti, 
che esso è affatto insufficiente a che una cosa possa dirsi com- 
munis omnium hominum. Poiché a questo scopo è assolutamente 
necessario che lo Stato nel riconoscere l'uguale diritto di tutti 
gli uomini a godere di tali cose, si faccia, come abbiamo detto, 
rappresentante ed in certo modo gestore e difensore di questo 
interesse della intera societas hominum, rinunciando cioè, ri- 
spetto a tali cose, a quel diritto di disporne cambiandone la de- 
stinazione od altrimenti, che egli invece ha sulle cose pubbliche 
destinate all'uso pubblico. 

In altre parole, di fronte alla formulazione di quel primo re- 
quisito proposto dal Pampaloni, scomparirebbe, almeno quanto 
al lido del mare, ogni differenza tra il considerarlo cosa com- 
munis omnium o cosa publica. 

Quanto poi al secondo requisito parmi possa con ragione 
obiettarsi, che se si ammette che il litus, come lo stesso Pam- 
paloni riconosce, sia non res publica, ma r. communis, male può 
dirsi rispetto ad esso che « lo si può fare oggetto del diritto 
privato per partes se queste perdono la loro specifica qualità di 
porzioni della res communis che essa costituisce ». 

Le porzioni di litus e di mare, che cadono in proprietà del 
privato per costruzioni ch'egli si innalzi, subiscono tale cambia- 
mento di loro condizione giuridica, non per una specie di spe- 
cificazione di che esse siano oggetto per il fatto di essere dive- 
nute aree di un edificio, ma perchè nel concetto di quel diritto 
d'uso, che nel mare e nei lidi compete ad ogni uomo, entra la 
facoltà di occuparlo per porzioni col costruirvi edifici. Tanto è 
vero che tali porzioni tornano nella loro condizione primitiva, 
ossia se ne perde la proprietà, quando, rovinato o comunque 
scomparso l'edificio che yi posava, esse abbiano ripreso il loro 
primitivo aspetto (I). Mentre invece se uno costruisce su terreno 
pubblico e destinato all'uso pubblico un edificio che dalla com- 
petente autorità si riconosca conveniente di non demolire, tale 
costruttore è proprietario dell'edificio, ma è tenuto a corrispondere 
allo Stato od alla civitas un solarium o vectigal, a cui invece 
non è tenuto chi costruisce sul mare o sul lido del mare, ap- 
punto perchè con ciò costui non fa che valersi di quel diritto 
d'uso che su tali cose gli compete in forza di quella communio 



{\) Fr. 14, § 1, de a. r. d. (già da noi citato). 



universale su di esse, della quale egli pure come uomo è parte- 
cipe (1). 

Quella sorta di specificazione per la quale, secondo il Pam- 
paloni, si acquisterebbe la proprietà per parti di tutte le res 
comrnunes e che noi abbiamo negata quanto al lido ed al mare, 
si ha invece, a nostro parere, a riguardo dell'air e delVaqua 
profluens. Perchè di essi non può neppure dirsi che siano ap- 
propriabili per partes, come invece poteva avvenire del lido del 
mare e, sebbene entro limiti per la natura stessa di esso più 
ristretti, del mare. 

Quando io ho riempito un mio recipiente d'aria, per la natura 
fluida di questa e Te sue condizioni fisiche nello spazio in che 
viviamo, non può dirsi che io colPatto di mia appropriazione abbia 
tolto alcunché alla communio di cui tutti gli uomini sono par- 
tecipi, e anco rispetto ixWaqua profluens, ciò che io ho raccolto 
non è un qualche cosa di tolto al patrimonio comune di tutti 
gli uomini, ma piuttosto qualche cosa di cui io col mio lavoro 
ho in certo qual modo arricchito questa stessa societas humana 
e di cui io sono padrone in quanto appunto ciò non è più un'aqua 
profluens. 

E piuttosto un acquisto di proprietà di cosa di nuova forma- 
zione. 

Non cosi riguardo al mare (dentro i limiti suaccennati) ed al 
lido di esso, poiché quanto a questi, ad ogni acquisto di una 
porzione di essi corrisponde necessariamente un'eguale perdita 
per tutti gli altri. In altri termini, qui si ha realmente una parte 
di mare ed una parte di lido che da comune diventa per un dato 
tempo, ancorché indeterminato, privata. La differenza, come 
vedesi, è sostanziale, ma siccome i Romani di essa non tennero 
conto nel definire il concetto delle res comrnunes omnium, cosi 
noi dobbiamo necessariamente lare altrettanto, in quanto, ben 
s'intende, ci proponiamo di formulare il principio di diritto po- 
sitivo romano su tale materia. 

23. — Quali sono dunque gli elementi caratteristici delle res 
comrnunes omnium secondo i Romani? 

Innanzi tutto una cosa corporale di cui l'uomo non possa 



(1) Questo nostra modo d'intendere la cosa corrisponde perfettamente ai prin- 
cipio romano, secondo cui nel caso di inaedificatio su suolo altrui, questo si conside- 
rava sempre come principale in rapporto all'edificio, che come accessorio ne seguiva 
di regola la condizione giuridica. 
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giovarsi se non mettendosi in rapporto fisico, immediato, in con- 
tatto con essa. 

Ciò che del resto è già implicitamente compreso nel concetto- 
di cosa (corporale) in senso giuridico. È infatti solo quando ed 
in quanto vi sia la possibilità che gli uomini si facciano l'uno 
alPaltro ostacolo all'uso delle cose stesse, che lo Stato può e 
deve colla, legge e le sue relative sanzioni intervenire a disci- 
plinare e limitare i rapporti degli individui con esse in quel modo 
che meglio corrisponde all'intento che dalle cose stesse i singoli 
individui traggano il massimo beneficio possibile, a seconda della 
varia natura di esse, a seconda dei varii bisogni umani e delle 
particolari condizioni di tempo e d'ambiente. E per questo ap- 
punto tutte le porzioni di materia inaccessibili all'uomo restano,, 
in quanto e perchè tali, fuori del concetto di cosa in senso giu- 
ridico (l). 



(1) E giustamente osserva tra gli altri E. I. Bbkker, System des heutigen Pan- 
dektenrechts (BJ. I, Weimar, H. Bdhlau, 1886), § 70, che e cose (Sachen), res, in 
senso giuridico sono oggetti materiali (kórperliche Dìnge), che per la loro confor- 
mazione naturale sono atte ad essere oggetto di diritto ed inidonee ad esserne sog- 
getto. 11 quale ultimo asserto però ò per diritto romano sbagliato, perchè gli schiavi 
com'è noto erano res corporale* nel vero senso della parola, benché dagli stessi 
giureconsulti romani fosse sempre ed espressamente riconosciuto che essi erano per 
natura destinati ed idonei ad essera soggetti di diritto, tanto che avevano la capa- 
cità di ivs naturale. 

€ Che per conseguenza — aggiunge il detto autore — sono non cose in questo 
senso (sind also Nichtsachkn) tutte quelle che sono sottratte ad ogni azione (Ein- 
tmrkung) umana e ptr conseguenza ad ogni durevole dominazione giuridica, come 
le stelle, il sole, la luna, e similmente tutto ciò che vi ha almeno per ora di inac- 
cessibile sulla terra o nei suoi abissi >. 

Secondo questo stesso autore sarebbero res communes omnium secondo i Ro- 
mani queUe che per la loro naturale conformazione ammettono soltanto una signoria 
limitata (eine beschrànkte Bekerrschung), e che, dice egli, si potrebbero per ciò 
chiamare cose a metà, semi cose (Halbsachen). Concetto che però, secondo noi, è da 
considerare piuttosto come una geniale trovata di questo scrittore (che del resto in 
questo suo interessantissimo libro ne ha molte, tra le quali non poche anche di giuste),. 
ma non sarebbe certamente applicabile al lido del mare, perchè lo Stato romano 
avrebbe potuto, come per lo più fanno gli Stati moderni, dichiararlo addirittura 
bene dello Stato di demanio pubblico (cit art. 427 Cod. civ. it.), od anche farne, al- 
meno a certi effetti, l'oggetto di un monopolio da esercitarsi- da esso o da conce- 
derai ai privati, od anche dichiararlo proprietà dei privati, pur volendone pubblico 
l'uso, come appunto era delle ripae dei fiumi pubblici. Secondo questo stesso autore 
nel concetto di aqua profluens, e quindi di res commitnis omnium (loc. cif., pa- 
gina 228, nota t) dovrebbe comprendersi anche e ogni altro corpo liquido, poiché 
il vino e la essenza di rose i più preziosi appena essi non sono più tenuti chiusi 
(sobald sie nicht mehr umschlossen gehalten werden) escono dalla proprietà del pre- 
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Oltre a ciò però è necessario che la cosa sia dal diritto po- 
sitivo destinata all'uso di tutti gli uomini, a quell'uso, cioè, che 
corrisponde al maggior vantaggio che da esso possano trarre i 
cingoli, senza loro reciproco danno. 

Tale destinazione, già di per sé stessa, sottrae la cosa al 
commercio dei privati, mentre le sanzioni giuridiche, dalle quali 
quella stessa destinazione è garantita e fatta valere, per la na- 
tura stessa dell'interesse, non soltanto pubblico, ma universale 
di tutti gli uomini, fanno sì che la cosa venga ad essere entro 
quelli stessi limiti sottratta alla disponibilità, al dominio o de- 
manio, che dir si voglia, dello Stato. In ciò sta appunto una so- 
stanziale e pratica differenza tra la res communis omnium e la 
respublica (usui publico destinata). 

La res communis omnium differisce a sua volta sostanzial- 
mente dalla res nullius in senso stretto, oltre che per la idoneità 



cedente loro padrone. Ogni liquido, sciroppo, ecc. versato sulla strada diviene res 
■communis ». Al che non possiamo a meno di obiettare, che in quanto tali liquidi 
così dispersi non sono affatto ricuperabili e quindi sono sottratti a qualsiasi dispo- 
nibilità umana, secondo la stessa teoria di questo illustra scrittore essi non sono 
più cose in senBO giuridico, sono, com'egli le chiama, Nicktsachen, e non possono 
perciò essere al tempo istesso res communes o Halbsachen. In quanto poi tali li- 
quidi siano recuperabili ed il proprietario non vi abbia rinunziato, essi reatano in 
sua proprietà, tanto che evidec temente egli potrebbe farseli restituire da chi o nel- 
l'interesse proprio o dello stesso proprietario li avesse raccolti, coll'obbligo natu- 
ralmente dijin compenso al raccoglitore per la fatica o per le spese incentrate* 
Dal momento poi che il proprietario avesse renunciato a tale recupero allora datti 
liquidi, sempre in quanto fossero recuperabili, ossia avessero continuato ad esaere 
cose in senso giuridico, sarebbero res nulhus in quanto res dereliciae e non mai 
res communes. Come ben si comprende anche questa erronea estensione del con- 
cetto di res communis non ò che conseguenza dirotta e, secondo noi, molto signi- 
ficativa, dello avere perduto di vista una delle sostanziali differenze tra il concetto 
-di res communis e quello di res nullius. Sul concetto di cosa corporale, che per sé 
stesso del resto non presenta alcuna difficoltà, è interessante specialmente ciò che 
dicono in rapporto anche al concetto di res incorporales : E. J. Bbkkbr, Allerlei 
■von den ding lichen Rechten (in Zeitschr. fdr verglch. Rechtu>iss. t Bd. II, Stuttgart 
1880, n. IV, pag. 19 seg., e Ed. Holdbr, Pand. (Freiburg i. B. 1891), § 30, pa- 
gina 134 e seg. Sulla intera distinzione tra res corporales e res incorporales ò puro 
interessante Parti colo di M. Morasso, Studi sui grammatici latini in relazione al 
diritto romano (in Rivista italiana per le scienze giuridiche, voi. XVII, fase I— II, 
1894, pagine 101-125) specialmente come rassegna delle principali teorie in propo- 
sito, sebbene, almeno a nostro parere, non sempre persuasiva sia la critica che egli 
ne fa, nò la conclusione a cui egli viene, secondo cui, cioò (ivi, pag. 114 e seg.): 
« La distinzione tra res corporales e res incorporales, trae la sua origine ed ha il 
suo fondamento in un principio di ordine filosofico e più precisamente in un prin- 
cipio emanato dallo Stato ». 
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riconosciuta a quest'ultima ad essere oggetto di diritto privato 
(per cui essa appunto pure essendo extra patrimonium è ih 
commercio), anche perchè, mentre quest'ultima, come porta la sua 
stessa denominazione, non è oggetto del diritto di alcuno, essa 
invece è oggetto di un determinato diritto d'uso appartenente a 
tutti. D'onde appunto consegue che mentre di fronte alla res 
nullius l'individuo ha libertà illimitata di disposizione, di frónte 
alla cosa comune in quanto tale, la sua libertà d'azione, com'è 
dell'essenza di ogni altro possibile rapporto di comunione, è li- 
mitata dall'uguale diritto d'uso o d'altra specie, che su quella 
stessa cosa hanno gli altri uomini. Questi poi alla loro volta 
hanno anche qui verso di lui quello stesso dovere giuridico ne- 
gativo. Dovere che essendo il correlativo di un diritto immediato 
di una persona au di una cosa corporale (si pensi, ad esempio» 
al diritto in forza del quale uno edifica sul lido del mare) ha 
necessariamente natura ed indole affatto analoghe a quelle del 
dovere giuridico negativo che gli stessi consociati hanno verso 
il soggetto di ogni diritto reale in stretto senso. 

Questa differenza sostanziale tra la res communis e la res 
nullius e che del concetto di res communis costituisce il mo- 
mento positivo e quindi più importante, sì che anzi, come ab- 
biamo detto, necessariamente ricorre in ogni rapporto di comu- 
nione su cose corporali, è stata generalmente trascurata. E fu 
per non averne tenuto abbastanza conto che il Pampaloni fu 
portato a considerare come res communes omnium in senso pro- 
prio soltanto Yaer e Yaqua profluens e come quodadmodo com~ 
munes omnium il mare ed i Mora maris. 

Per noi, al contrario, che, come spiegammo, diamo nel con- 
cetto di res communes omnium maggiore importanza al momento 
positivo, sono più propriamente tali quelle che il Pampaloni con- 
sidera quodadmodo communes^ ossia il mare, nei sopra spiegati 
limiti, ed i Mora maris. Lo sono meno propriamente, e potreb- 
bero dirsi perciò quodadmodo res communes omnium Yaer e 
Yaqua profluens> delle quali il diritto romano non avrebbe nep- 
pure dovuto occuparsi (1). 



(!) Così, ad esempio, fa tra gli altri il nostro Codice civile, il quale (art. 400) 
non si occupa che delle cose e che possono formare oggetto di proprietà pubblica 
o privata » che dice essere € beni immobili o mobili ». Tuttavia i civilisti ripetono 
in genore la distinzione romana. Così, ad esempio, il Gianturco, Istituzioni di di- 
ritto civile italiano (IV ediz., Barbera, 1893), § 42, Distinzione dei beni, dice: € Le 
rose, detto beni in quanto servono alla soddisfazione dei nostri bisogni, si distin- 
guono in: 

1.° commerciabili o incommerciabili, incapaci cioè di formare obbietto di rap- 
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L'uso che di queste due cose può o necessariamente deve 
fare (come dell'aria che si respira) ogni uomo è per la natura 
istessa di esse tale, che alla difesa di cui molto raramente esso 
può' aver bisogno bastano quei mezzi, con i quali il diritto ga- 



porti giuridici. L'incommerciabilità può derivare: a) dalla natura delia cosa, se 
ossa è incapace di particolare dominio e di uso inesauribile, re» communes, ad 
esempio, l'aria, la luce; b) per disposizioni di diritto positivo sono fuori di com- 
mercio (demanio pubblico) le strade nazionali, il lido del mare, i porti, i seni, le 
spiagge, ecc. ». 

Così anche Q. P. Chironi, Istituì, di dir. cinle italiano (Torino 1888), § 52 
pag. 88, dopo aver detto che « in relazione alle persone cui possono appartenere 
le cose si distinguono in cose in commercio e cose fuori di commercio secondo che 
sono o no suscettibili di appartenere ad alcuno >, e che sono fuori di commercio anche 
quelle che non possono far parta del patrimonio di un privato, soggiunge che 
€ sono beni fuori di commercio: 

e 1.° le cose non appropriabili, essendone per natura loro l'uso comune a 
tutti; 

€ 2.° i beni costituenti il demanio pubblico dello Stato, perchè la loro desti- 
nazione (che ne costituisce appunto il carattere) è l'interesse pubblico, manifestane 
tesi nell'ufo pubblico o nella difesa nazionale. Tali sono le strade nazionali, il Udo 
del mare, i porti, i seni, le spiaggie, i fiumi ed i torrenti (uso pubblico), ecc. ». 

Ma potrà dirsi per questo che il concetto di res communes omnium è scom- 
parso dal nostro diritto o che esso, ciò che varrebbe lo stesso, ricorre solo a ri- 
guardo di quelle cose che sono fuori di commercio perchè ed inquanto, secondo la 
espressione del Chironi, non possono appartenere ad alcuno, ossia e non sono ap- 
propriabili, essendone per natura loro l'uso comune a tutti > ? Osserviamo intanto 
che questa formula ci sembra per lo meno un poco sibillina, come quella che fa 
dipendere riappropri abilita di dette cose dal fatto che esse sono per natura loro 
nell'uso comune di tutti. Mentre invece queste cose sono comuni, ossia nell'uso co- 
mune di tetti, perchè ed in quanto, pure essendo in qualche modo materialmt nte 
accessibili all'uomo (senza di che non è concepibile la possibilità di un uso da parte 
di questi) sono dal diritto positivo dichiarate inappropriabili, nel senso principal- 
mente che niuno può da tale uso escludere gli altri, e che conseguentemente a 
ciascuno è tale uso garantito dallo Stato. Avvertiamo intanto che cose di tale na- 
tura da non essere affatto accessibili all'uomo (come gli astri, le cime deirHvma- 
laia, ecc.) o tali che dall'uso di esse non possa escludersi alcuno senza ucciderlo 
o senza una diretta violenza sulla sua persona (come sono la luce e il calore del 
sole, l'aria che si respira, ecc.) sono fuori assolutamente del concetto di cosa in 
senso giuridico, come già fu giustamente osservato da molti. Vedi sopra. 

Ma fra le cose accessibili all'uomo ve ne hanno senza dubbio di tali che pure 
essendo di un uso almeno entro certi limiti assolutamente indispensabile e perciò 
comune a tutti gli uomini, tuttavia non vengono neppure entro quegli stessi limiti 
considerate come comuni dai nostri giuristi. Ce ne offre un esempio la superficie 
della terra, di cui ogni uomo deve pur necessariamente avere a disposizione almeno 
quel tanto che è necessario a sostenerlo ed a fornirgli le condizioni di si ozio ne- 
cessarie alla vita. Lo stesso è del lido del mare in quel senso almeno in cui Cice- 
rone (prò Roseto Arm.jWV.) appunto diceva: « Quid tam est rommune quam spirìtus 
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rantisce e difende la personalità e la libertà umana in genere. 
Non è infatti concepibile che alcuno possa violare quel diritto 
d'uso che ognuno ha su quelle cose senza una diretta aggres- 
sione della persona e senz'altro intento che quello di recargli 



vivis, terra mortuis, litus eiectis? ». Eppure tutti i civilisti, ch'io mi sappia, fedeli alla 
dottrina del nostro Codice, dicono c)ie il lido del mare non ò res communis, ma è una 
cosa di demanio pubblico. In realtà però a noi sembra che molte delle cose che il 
nostro Codice civile (articoli 425, 1X6, 427) ed i civilisti chiamano pubbliche, ossia 
beni dello Stato in demanio pubblico, rispondono piuttosto al concetto di res corri- 
munes romano, quale da noi fu spiegato, che a quello di cose pubbliche. 

É infatti fuori d'ogni dubbio, che tutte le cose di demanio pubblico, e, come 
suol dirsi, in uso pubblico (art 427: strade nazionali, lido del mare, porti, seni, 
spiaggie, fiumi e simili, non però le porte, le mura, le fosse, i bastioni delle piazze 
da guerra, ecc.), sono, ad eccezione di determinati usi di alcune di esse, ad uguale 
disposizione di tutti gli uomini e non soltanto dei cittadini dello Stato, sì che anzi 
questo, solvo le sopraccennate eccezioni espressamente stabilite dalle leggi o dai 
regolamenti, ne garantisce quel libero uso che corrisponde alla loro natura e de- 
stinazione anche agli stranieri, senza neppure riconoscere a riguardo di tale uso 
alcuna priorità a favore dei cittadini. Forse tutti questi diritti, che non sono cer- 
tam nte diritti politici, potrebbero nel nostro diritto ricondursi tutù al principio 
generale proclamato dal nostro Codice civile all'art. 3: e Lo straniero ò ammesso 
a godere dei diritti civili attribuiti ai cittadini ». Di ciò però non si ha neppure 
bisogno, perchè quello che noi abbiamo detto è vero, almeno in gran parte, per 
tutte le legislazioni degli Stati civili indipendentemente dalla circostanza di una qual- 
siasi disposizione del genere nostro (art. 3). Nessuno Stato civile infatti potrebbe 
ormai interdire ai naufraghi non cittadini di gettarsi sul lido per salvare so stfssi 
o le coso loro, nò potrebbe interdire agli stranieri che si trovano ne.' lo Stato di 
servirsi alla puri dei cittadini delle cose pubbliche in uso pubblico. Mentre, come 
abbiamo detto di alcuna di queste cose, ad esempio, del lido del mare, esso non 
avrebbe diritto neppure di scambiare la destinazione, di sottrarla a quel determinato 
ubo comune di tutti gli uomini a cui abbiamo accennato. 11 diritto che lo Stato ha 
di espellere gli stranieri dal prourio territoiio, di esigere passaporti e d'interdire 
per speciali ragioni od in date circostanze agli stranieri lo accedere ai lidi, l'entrata 
nei poili, non infirma punto ciò che abbiamo detto. Che anzi quel vincolo della 
società* hominum che cosi fulgidamente brillò alla mente dei giureconsulti romani 
porta gli odierni Siati civili a sentirsi verso gli stranieri tenuti a molti di quelli 
stessi doveri, ad esempio, di soccorso in caso d'infortunio, di spedalità, ecc., che 
essi hanno verso i propri cittadini e che corrispondono nei singoli individui a quei 
diritti che non essendo politici ne rigorosamente civili, furono da taluno chiamati con 
espressione punto felice diritti amministrativi. Altri, moltissimi, li chiamarono di- 
ritti di natura o naturali. Secondo noi, il meglio sarebbe di seguire l'esempio dei 
Romani, e considerarli come principii di diritto delle genti. Checché sia di essi, a 
noi basta d'aver constatato che la teoria delle res communes omnium non può dirsi 
del tutto scomparsa dal nostro diritto, sebbene vi si trovi piuttosto come una mo- 
dificazione del concetto delle res publicae romane, all'uso o godimento delle quali, 
come già disse Iherino, op. eit. 9 i peregrini erano ammessi soltanto in via di fatto 
e come riflesso del diritto che vi avevano i cittadini. Siccome però il diritto che io 
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offesa, di disconoscerne la personalità, di fargli iniuria. Ma ad 
impedire tali inconvenienti, od a ripararvi quando essi fossero 
avvenuti, bastava Yactio iniuriarum (1). 

Non così era del mare (entro quei limiti nei quali esso era, 



Stato ai riserva «u tali cose e evidentemente più esteso di quello che lo Stato ro- 
mano si riserbava sulle res communes (specialmente su quelle tra esse, mare et 
litora mari*, che noi chiamiamo più propriamente tali), così, pure intendendo di 
non fare menomamente questione di parale, crediamo che la terminologia giuridica 
potrebbe rimanere la stessa, purché s'intendesse che queir* in uso pubblico » di 
alcune categorie di cose « di demanio pubblico > è da prenderai in un sanso assai 
più lato di quello che a prima vista apparisca, e tale cioè da avvicinare molto tali 
cose a quelle che i Romani chiamarono communes omnium. Ravvicinamento, che, 
per quello che ò a nostra conoscenza, o non fu fatto del tutto, od almeno non si 
ebbe quale noi lo vorremmo, perchè, sino ad ora, come speriamo di aver dimostrato, 
il concetto romano di res communi* era stato dagli interpreti ravvicinato troppo a 
quello di res nulfius per essersene stato trascurato quello che noi ne chiamammo 
il momento positivo. 

(1) Ciò che poteva avvenire anche a riguardo dell'uso del mare e dei lidi, ossia 
di quelle cose, secondo noi più propriamente comuni, rispetto alle quali l'impedi- 
mento posto da taluno all'uso di esse per parte di altri poteva, come abbiamo detto, 
avere il semplice carattere di una violazione del diritto d'uso che su tali cose ave- 
vano ugualmente tutti gli uomini, di quella communio universale, senza che potesse 
parlarsi di iniuria, o senza che per conseguenza potesse ricorrersi all'aedo iniuria- 
rum. Il cho dunque non \ uò menomamente significare che se per l'impedimento 
doloso posto da taluno all'uso del mare o dei lidi per parte di altri si dosse Vactio 
iniuriarum, ciò fosse perchè non avendosi dall'offeso un vero e proprio diritto di 
disporre di tali cose iu quel dato modo, quelle violenze non potevano considerarsi 
né reprimersi che come semplici offese alla personalità. Tanto è vero che Yactio 
iniuriarum ricorreva anche in moltissimi casi di impedimento doloso all'uso delle 
cose pubbliche e delle cose private. A persuadersi di che basterà l'avere presente 
solo alcuno dei principali testi in proposito, tra i molti che ci offrono le fonti. Fi*. 13, 
§ 7, de iniuriis, 47, 10, Ulpunus, libro quinquagesimo septimo, ad Ed cium: « Si 
quis me prohibeat in mari piscari vel everriculum (quod Graece *«yto dici tur) du- 
cere, an iniuriarum iudicio possim eum convenire? sunt qui putent iniuriarum me 
posse agere: et ita Pomponius et plerique esse huic similem eum, qui in publicum 
lavare vel in cavea publica sedere vel in quo alio loco agere sedere, conversari non 
patiatur, aut quis re mea uti me non permittat: nam et hic iniuriarum convenir! 
potest. — Si quem tamen ante aedes meas vel ante pretori um meum piscari prohi- 
beam, quid dicendum est? me iniuriarum iudicio teneri an non? et quidem mare 
commune omnium est et litora, sic uti aer, et est saepissime rescriptum non posse 
quem piscari prohiberi. — Usurpatum tamen et hoc est, tamttsi nullo iure, ut quis 
prohiberi possi t ante aedes meas vel praetorium meum piscari: quare si quis prohi- 
beatur, adhuc iniuriarum agi potest >. Come vedesi, l'ingiuria c'era in quanto si 
aveva disconoscimento e violazione del diritto di ciascuno di disporre di quelle date 
cose nel modo corrispondente a quell'uso per cui appunto si vollero comuni tra 
gli uomini. Fr. lo, 31 eodsmi « Si quis bona alicuius vd rem unam per iniu- 
riam occupa verit, iniuriarum actiune tenetur >. Fr. 23 eod., Paulus, libro 1\\ ad 
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secondo i concetti da noi espressi, veramente res communis om- 
nium anziché nullius) né molto meno del litus. 

Rispetto a queste due categorie di cose poteva anche avve- 
nire, e lo abbiamo già visto, che l'impedimento all'esercizio di 
quel diritto d'uso, che tutti gli uomini ugualmente vi avevano, 
si avesse soltanto come inevitabile conseguenza dell'abuso di 
quello stesso diritto fatto da altri. Senza cioè neppure la me- 
noma intenzione in colui che di tale abuso si era reso colpevole 
di offendere alcuno nell'interesse, o comunque nella sua perso- 
nalità. 

Tanto è vero che l'offeso quando in simili casi si faceva at- 
tore, veniva ad essere al tempo istesso rappresentante e vindice 
oltre che del proprio, anche dell'interesse e del diritto di tutti i 
consociati. 

In simili casi non poteva dunque parlarsi di iniuria, né 
avrebbe potuto ricorrersi alVactio iniuriarum, che in ogni modo 
non sarebbe stata sufficiente, ma si faceva luogo ad una speciale 
azione, quale Yinterdictum ne quid in loco publico fiat utile, 
del quale abbiamo già parlato, o ad altro mezzo di simile ge- 
nere. 

Ed è precisamente in ciò, che si rivela l'importanza pratica 
della qualità di res communes omnium attribuita a tali cose dal 
diritto positivo romano e la impraticità dell'attribuzione di questa 
stessa qualità all'air ed all'agita profluens. 

Di tale impraticità si resero colpevoli i giureconsulti romani, 
pure quanto mai celebri per il loro squisito senso pratico, per 
essersi lasciati abbagliare dal fulgore di concetti filosofici alta- 
mente umani ed eccellenti come principii di quella morale che 
deve essere l'anima vivificatrice d'ogni sistema giuridico, ma in- 
donei ad essere tradotti in legge positiva. Né questo è il solo 
né forse il più caratteristico esempio del genere. Con lutto ciò 
però, date certe esagerate tendenze de' tempi nostri, esso ci parve 
già di per sé stesso fecondo di utili ammaestramenti, special- 
mente se si pensa che nessuna legislazione, nessuna giurispru- 



Edictum: e Qui iti domum alienarli invito domino introviet, quaoivU in ius vocat, 
actionem iniuriarum in eum competere Ofilius ait ». Kr. 24 eod.: « Si quis pro- 
pinimi servimi distiche re prohibetur a quolibet, iniuriarum experiri potest ». K così 
molti altri. 

duH'actto iniuriarum e specialmente sul concetto di sua applicabilità in diritto 
romano confronta tra gli altri l'interessantissimo libro di R. Ihering, Actio iniuria- 
rum (traduit et aniotó par 0. Dk Me le un aere) Paris 1883. 
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denza potè mai a maggior diritto della romana vantarsi di aver 
saputo meglio conciliare ed armonizzare, in rapporto, al proprio 
empo, l'esigenza della vita pratica con i più alti ideali d'umanità 
e di giustizia. Tanto clic ad essa più che ad ogni altra potrebbe 
riferirsi, e forse dovette realmente riferirsi, ciò che con piena ve 
rità e con la sua solita efficacia di concetto e di stile Cicerone 
(de Rep. 1, 2) ebbe a dire: 

«Nihil enim dicitur a philosophis, quod quidam recte hone- 
steque dicatur, quod non ab his partum conflrraatumque sit, a 
quibus civitatibus iura descripta sunt ». 
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